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tada no momento da interposicio do re-
curso. Com efeito, a anulagio de tal de-
cisdo pode, por si propria, ter consequén-
cias juridicas, particularmente no sentido
de evitar a repeticio de uma comunica-
¢do irregular de documentos confiden-
ciais por parte da Comissao e de tornar
ilegal a utilizagdo pelo terceiro queixoso
dos documentos irregularmente comuni-
cados.

2. Embora algumas disposi¢tes do Regula-
mento n.° 17 prevejam, no quadro da
aplicagio das regras de concorréncia, al-
gumas atenuagdes 4 obrigacio de se-
gredo profissional enunciada no artigo
214.° do Tratado da CEE, no que toca
especialmente ao terceiro queixoso, sem-
pre que a comunicagdo de certas infor-
magdes abrangidas pelo segredo for ne-
cessaria para a boa marcha da instrucgio,
é sob reserva do interesse legitimo das
empresas em que os seus segredos comer-
ciais nio sejam divulgados. O principio
geral de protecgio dos segredos comer-

ciais aplicdvel durante toda a tramitagio
do processo administrativo opde-se a que
sejam comunicados a um terceiro quei-
xoso documentos que contenham tais se-
gredos.

3. Cabe a Comissdo, no quadro do processo
de aplicagio das regras de concorréncia,
apreciar se determinado documento con-
tém ou ndo segredos comerciais. Depois
de ter dado 4 empresa a oportunidade de-
apresentar o seu ponto de vista, a Comis-
sao deve tomar, sobre esta matéria, uma
decisdo devidamente fundamentada e que
deve ser dada a conhecer a empresa.

Atendendo ao prejuizo extremamente

grave que poderia resultar da comunica-

¢do irregular de documentos a um con-

corrente, a Comissao, antes de executar a

sua decisdo, deve dar 3 empresa a possi-

bilidade de recorrer ac Tribunal com

vista a controlar as aprecia¢des feitas e

impedir, pela aplicagio conjugada dos

artigos 173.° e 185.° do Tratado, que se
proceda & comunicagio impugnada.

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CARL OTTO LENZ
apresentadas em 22 de Janeiro de 1986 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

A — No processo sobre o qual devo hoje
pronunciar-me estd em causa a delimitagdo
das competéncias e posi¢des juridicas, res-
pectivamente, da Comissio das Comunida-
des Europeias, das empresas sujeitas a um

* Tradugio do alemio,
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inquérito por suspeita de abuso de uma po-
sigio dominante no mercado, bem como das
pessoas singulares ou colectivas que tenham
invocado um interesse legitimo na declara-
¢io de uma infrac¢io ao artigo 86.° do Tra-
tado CEE. Trata-se, especificamente, da
questio de saber em que medida é que a
Comissio pode facultar a um requerente, na
acep¢io do artigo 3.°, n.° 2, ali-
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nea b), do Regulamento n.° 171, o acesso a
documentos relativos aos negécios de uma
empresa contra a qual esteja em curso um
inquérito por suspeita de infracgdo ao artigo

86.° do Tratado CEE.

I — 1. As requerentes, a AKZO Chemie BV
e a AKZO Chemie UK Ltd, pertencem ao
grupo AKZO, que na Comunidade é o
maior fornecedor de peréxido de benzol,
um produto quimico utilizado na fabricagéio
de plasticos e para branquear farinhas.

A interveniente, a firma Engineering & Che-
mical Supplies (Epson & Gloucester) Lid, &
uma pequena empresa que, desde a sua fun-
dagio em 1969, se ocupou inicialmente da
venda a indastria de moagem britanica de
perdxido de benzol comprado 3 AKZO UK,
e que depois passou a dedicar-se suplemen-
tarmente A produgiio desta substincia. No
ano de 1979, a interveniente alargou a sua
actividade também ao sector dos plasticos,
primeiro no Reino Unido e em seguida na
Alemanha.

2. Em 15 de Junho de 1982, a interveniente
apresentou 4 Comissio das Comunidades
Europeias — requerida — um pedido de ins-
tauragio de um processo ds requerentes,
alegando que estas tinham violado o artigo
86.° do Tratado CEE ao prosseguir, com a
intengiio de a eliminar do mercado, uma po-
litica abusiva de baixos pregos.

Em Dezembro de 1982, funcionirios da
Comissio procederam a diligéncias de ins-
trucio nas instalagoes de ambas as reque-
rentes, ao abrigo do artigo 14.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 17, sem aviso prévio.

| — Regulamento n.° 17, primeiro regulamento de execugio
dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado (JO 1962, p. 204; EE
08, fase. I, p. 22).

Em 10 de Outubro de 1983, a interveniente
intentou junto da High Court of Justice
uma ac¢io de indemnizagio contra a
AKZO por violagdo do artigo 86.° do Tra-
tado CEE. Este processo estd presentemente
suspenso até decisdo da requerida.

3. Por decisdo de 29 de Julho de 19832, a
requerida vinculou a requerente AKZO
Chemie UK Ltd, sob ameaga de uma me-
dida compulsoria pecunidria (astreinte), e
até 4 adopgio de uma decisdo definitiva, ao
cumprimento seguinte:

— designadamente, de abster-se de oferecer
o peréxido de benzol is empresas de
moagem de cereais do Reino Unido a
pregos inferiores aos fixados pela reque-
rida ou aos pregos que a AKZO Chemie
UK Ltd oferece a outros compradores
equiparéveis;

— abster-se de oferecer is mencionadas
empresas condigtes de crédito ou de
fornecimento que directa ou indirecta-
mente possam levar a que o efectivo
prego de entrega do referido produto
venha a ser inferior ao prego fixado pela
requerida;

— enviar 4 requerida, mensalmente, a partir
de 15 de Agosto de 1983, uma copia de
todas as ofertas, encomendas, facturas,
notas de crédito e de outros documentos
anilogos relativos a cada compra ou
venda de um dos mencionados produtos
no més anterior a clientes no Reino

Unido.

Sem prejuizo destas determinagdes, a reque-
rida autorizou a requerente AKZO Chemie
UK Ltd a oferecer os mencionados produ-
tos a pregos mais baixos, quando tal se tor-
nasse necessirio, por forga do principio da
boa fé, para fazer face a um prego mais
baixo oferecido por outro fornecedor.

2 — JO 1983, L 252,p. 13,
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4. Em 3 de Setembro de 1984, a requerida
enviou 4s requerentes uma notificagio das
acusacdes em que lhes censurava, especial-
mente, o facto de terem abusado da sua po-
si¢do dominante no mercado por ameaga-
rem a interveniente de que venderiam aos
clientes desta a precos especialmente baixos,
discriminatérios e nio rentdveis, e por terem
efectivamente vendido nestas condigdes ou
terem feito ofertas com a finalidade de tirar
clientes a interveniente, causando, desse
modo, graves prejuizos aos seus negdcios.
Esta notificacdo das acusacdes ia acompa-
nhada de 127 anexos.

Igualmente em 3 de Setembro de 1984, a re-
querente enviou A Interveniente a notifica-
¢do das acusagdes, sem a ter feito acompa-
nhar dos anexos. Numa carta enviada junta-
mente, a requerida chamou a atengio da in-
terveniente para esta circunstincia e referiu
a possibilidade de apresentacio de um pe-
dido de consulta dos anexos, caso disso ne-
cessitasse para a sua eventual tomada de po-
sigdo. A requerida frisou, simultaneamente,
que, no caso de se vir a efectuar uma con-
sulta dos anexos, estes apenas deveriam ser
consultados para efeitos do processo instau-
rado perante a Comissgo.

As requerentes pronunciaram-se sobre as
acusacOes em cartas datadas de 22 de Outu-
bro e 16 de Novembro de 1984, que a re-
querida também fez chegar A interveniente.

5. Em ordem a poder exercer plenamente o
seu direito a ser ouvida, nos termos do ar-
tigo 19.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, a
interveniente requereu, por carta datada de
19 de Novembro de 1984, a consulta dos
anexos 4 notificagio das acusagdes.

Por carta de 29 de Novembro de 1984, a
requerida deu conhecimento as requerentes
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do pedido da interveniente. A requerida re-
feriu que s6 seria facultado 2 interveniente o
acesso aqueles documentos ou excertos de
documentos que tivessem sido anexados i
notificagio das acusagbes e que nio coubes-
sem no «verdadeiro segredo comercial»
(«genuine business secrecy»). Com efeito,
acentuou neste contexto que as provas di-
rectas da existéncia de uma violacfo («direct
evidence of an infringement») do artigo 86.°
do Tratado CEE nio poderiam ser conside-
radas como segredo comercial carecido de
protecgdo.

A finalizar, a requerida comunicou is re-
querentes que, antes de uma decisio sobre o
pedido da interveniente, considerava ade-
quado conceder-thes um prazo de dez dias
para que pudessem tomar posi¢iio sobre este
pedido.

Na sua tomada de posi¢io de 7 de Dezem-
bro de 1984, as requerentes referiram, em
primeiro lugar, que dificilmente se poderia
falar de uma prova directa de uma infracgio
a0 artigo 86.° do Tratado CEE. No pre-
sente estadio do processo seria apenas a re-
querida a afirmar a existéncia de uma tal in-
fracgdo. Nestas circunstincias, tornar-se-ia
desnecessaria qualquer tomada de posicao
sobre a afirmagio da Comissio segundo a
qual poderia facultar o acesso a segredos
comerciais e outras informactes confiden-
ciais obtidos no processo de inquérito, antes
de ser formalmente declarada a existéncia
efectiva de uma infracgdo ao artigo 86.° do
Tratado CEE.

As requerentes criticaram o facto de a re-
querida ter comunicado na integra 2 inter-
veniente a sua tomada de posigdo quanto is
acusagDes, sem ter colocado as requerentes
perante a questdo do possivel caricter confi-
dencial de determinadas passagens dessa to-

mada de posiggo.
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No tocante ao pedido de consulta dos
anexos, as requerentes ofereceram-se para
elaborar um sumério destes ou para apre-
sentar anexos de que fossem suprimidos os
excertos confidenciais. Por esta razio, as re-
querentes pretendiam, em primeiro lugar,
ser informadas pela interveniente de quais
os excertos especificos da sua tomada de
posi¢cio que careceriam de mais explicagdes.
Devido ao seu caracter confidencial, os
anexos a notificagio das acusa¢Bes mencio-
nados no anexo 2 carta de 7 de Dezembro
de 1984 nao poderiam, em caso algum, ser
facultados & interveniente. As requerentes
confiavam em que ndo se faria circular os
mencionados anexos.

Por carta de 18 de Dezembro de 1984, a
requerida comunicou as requerentes que fa-
cultara, em 14 de Dezembro, ao represen-
tante da interveniente o acesso aos docu-
mentos pertinentes. A decisio quanto aos
documentos a facultar caberia a requerida;
no entanto, a lista dos documentos apresen-
tada pelas requerentes teria sido objecto de
um cuidadoso exame e teria sido seguida —
abstraindo de algumas excepgBes em que a
requerida fora de opinido de que os docu-
mentos ou excertos deles nio estavam, de
facto, abrangidos pelo segredo comercial.

A requerida tinha considerado a consulta
dos documentos indispensavel para poder
proceder nos devidos termos ao seu préprio
inquérito e, simultaneamente, para garantir
o direito da interveniente a pronunciar-se,
nos termos do artigo 5.° do Regulamento
n.° 99/633.

No anexo a citada carta, a requerida enviou
s requerentes os anexos 4 notificagio das
acusacdes que facultara A interveniente,
contrariamente ao que fora pedido pelas re-
querentes, mencionando a forma por que
facultara tal acesso. Relativamente ao anexo

3 — Regulamento n.° 99/63 da Comissio, de 25 de Jutho de
1963, relativo As audigdes referidas nos n.9% 1 ¢ 2 do artigo
19.° do Regulamento n.° 17 do Conselho (JO 1963,
p. 2268; EE 08, fasc. I, p. 62).

214, a requerida alegou que este nio pode-
ria ser considerado como segredo comercial,
uma vez que constituiria uma prova deci-
siva, Nas tabelas A a C ter-se-iam ocultado
elementos dos precos de custo das requeren-
tes € o representante da interveniente teria
recebido instru¢des no sentido de nio facul-
tar tais tabelas aos seus clientes.

Os documentos relativos 2 Firma Diaflex te-
riam sido retirados dos anexos; todavia, os
advogados da interveniente teriam sido au-
torizados a tomar nota dos pregos indicados
por esta firma na condigfo, por sua vez, de
os nio divulgarem aos seus clientes.

As requerentes interpuseram recurso em 22
de Fevereiro de 1985, Por decisdo de 10 de
Julho de 1985, o Tribunal admitiu a firma
ECS como interveniente em apoio da posi-
¢do da requerida.

Em 14 de Dezembro de 1985, a requerida
tomou uma decisao quanto ao fundo e apli-
cou, designadamente, as requerentes uma
multa no montante de 10 milhdes de ECU
por abuso de uma posigio dominante no
mercado .

11 — Pedidos das partes
1. As requerentes pretendem:

— a declaragiio de que o recurso é admissi-
vel e procedente;

— a anulagfo da decisao da requerida, nos
termos em que lhes foi comunicada por
carta datada de 18 de Dezembro de
1984,

4 — Memorando interno das requerentes relativo as relagdes
comerciais com a interveniente.

5 — JO 1985, L 374, p. 1.

1969



CONCLUSOES DO SR. LENZ — PROCESSO 53/85

— que a requerida seja encarregada de
conseguir que lhe sejam devolvidos os
documentos confidenciais entregues 2
interveniente;

— a condenagio da requerida nas despesas
do processo.

2. A requerida pretende:

— a declaragdo da inadmissibilidade do re-
curso;

— subsidiariamente, o seu nfo provimento;

— em ambos os casos, a condenagio das
requerentes nas despesas do processo.

3. A interveniente pretende:

— a declaragio da inadmissibilidade do re-
curso;

— subsidiariamente, o seu nio provimento;

— em ambos os casos, a condenacio das
requerentes nas despesas da interve-
niente do processo.

B — E a seguinte a minha opinifo sobre este
processo.

1 — Quanto a admissibilidade do recurso

1. A requerida e a interveniente consideram
inadmissivel o recurso de anulagfio, uma vez
que falta uma decisio susceptivel de ser
anulada nos termos do processo previsto
pelo artigo 173.° do Tratado CEE.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal, para
se verificar se as medidas impugnadas cons-
tituem actos na acepgdo do artigo 173.° do
Tratado CEE, hi que atender i sua natu-
reza. De acordo com esta jurisprudéncia,

1970

todas aquelas medidas que produzam efeitos
juridicos obrigatérios que afectem os inte-
resses do requerente mediante uma lesdo
produzida na sua esfera juridica constituem
actos ou decisdes susceptiveis de serem im-
pugnados ‘em recurso de anulagio®. No
caso concreto, tais condicbes nio estdo
preenchidas, uma vez que. ndo se alterou a
situaggo juridica das requerentes. No caso
de o processo conduzir a uma decisio da
requerida & que as requerentes poderiam
impugnar esta decisfo, alegando entio um
eventual vicio processual, designadamente a
violagdo do dever de protecgio da confiden-
cialidade.

O procedimento da requerida configurar-
-se-ia como um acto material meramente
preparatério da sua decisao definitiva. A en-
trega dos documentos & interveniente desti-
nar-se-ia a facilitar-lhe o seu juizo acerca da
existéncia de uma infracgdo ao artigo 86.°
do Tratado CEE. Ela constituiria parte in-
cindivel do processo preparatério que leva-
ria 4 sua decisio definitiva mas nio, toda-
via, 0 «ponto culminante de um processo es-
pecifico dela destacivel». Perante uma ‘ma-
téria de facto muito complexa, a entrega
dos documentos 2 interveniente € o seu pa-
recer com base neles teriam facilitado e ace-
lerado o respectivo inquérito. As suspeitas
da requerida teriam sido confirmadas. Por
isso, teria considerado conveniente ouvir
ambas as partes no processo mesmo que as
informagoes fornecidas pela interveniente
ndo viessem a trazer quaisquer outros escla-
recimentos para o resultado final.

Se se admitisse o recurso no presente esta-
dio do processo, tal determinaria uma con-
fusio entre a fase do processo administra-
tivo e a fase do processo contencioso. A ar-
gumentagdo aduzida pelas requerentes em
apoio da admissibilidade do recurso est es-

6 — Acordio de 11 de Novembro de 1981, no processo 60/81,
International Business Machines Corporation/Comissio,
Recueil 1981, p. 2639, n.° 9.
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treitamente ligada 4 questdio de saber se os
documentos estavam abrangidos pelo se-
gredo comercial. Seria prematuro proceder
a um controlo jurisdicional, estando ainda a
decorrer o processo administrativo. Tal seria
incompativel com o sistema de repartigdo de
competéncias entre a requerida e o Tribu-
nal.

A interveniente refere-se, suplementarmente,
A necessiria distingio entre uma possivel
violacio dos direitos das requerentes e a
modificagio de uma relagio juridica. Uma
lesio de direitos puramente material de
modo algum pressupde uma medida produ-
tora de efeitos obrigatérios que afectem os
interesses do requerente mediante uma lesio
na sua esfera juridica.

Em oposigio a isto, as reguerentes sio muito
claramente de opinido de que a medida to-
mada pela requerida se configura como um
acto impugnével na acepgio do artigo 173.°
do Tratado CEE. Também elas se referem
ao mencionado acérddo de 11 de Novem-
bro de 1981 no processo 60/81, embora
para dele deduzirem conclusses opostas. O
acto da requerida teria posto em causa a
protecgio, garantida pelo Tratado CEE,
contra a transmissio de informagtes que
por sua natureza estejam abrangidas pelo
segredo profissional. Por outro lado, os in-
teresses das requerentes seriam afectados
por este acto, pois a interveniente poderia
utilizar em outros processos as informagdes
confidenciais que obtivera da requerida.

Perante estes efeitos juridicos, ndio se pode-
ria afirmar que tal acto se configura como
uma medida meramente preparatéria. O
acto da requerida impediria, nomeada-
mente, que os documentos entregues pelas
requerentes recebessem a protecgio que
cabe is informagdes de caricter confiden-
cial; ele constituiria uma manifestagio de
vontade definitiva da requerida. De resto,

tratar-se-ia de por fim a um processo espe-
cifico, a distinguir do verdadeiro processo
de concorréncia, que terminaria com uma
decisio de fundo tomada pela requerida. A
decisio impugnada diria, alias, respeito a
ambas as requerentes ao declarar que deter-
minadas informagbes destas ndo estavam
abrangidas pelo segredo profissional.

Deveria caber recurso de anulagio contra
tal medida, nio sendo necessario esperar
pelo final do processo. Seria, nomeada-
mente, possivel que o processo demorasse
ainda um certo tempo €, mesmo, que nio
viesse a culminar numa decisao de fundo.
Por isso, dever-se-ia possibilitar as partes a
invocacio do seu direito & reposicdo da si-
tuagio juridica anterior, se a protec¢io dos
segredos comerciais tivesse sido consciente-
mente desprezada.

2. Ao analisar-se a questdo da admissibili-
dade do recurso de anulagio h4, a meu ver,
que distinguir varios nacleos de problemas:

— a questiio de saber se a medida contro-
vertida praticada pela requerida constitui
um acto puramente material ou uma de-
cisio;

— a questio de saber se se trata de uma
decisio definitiva na acepgdo do artigo
173.° do Tratado CEE ou de uma me-
dida intercalar da requerida, apenas des-
tinada a preparar uma decisio definitiva;

— a questiio de saber se se deve reconhecer
As requerentes um interesse juridica-
mente protegido e, em especial neste
contexto, o problema de saber se o re-
curso ficou sem objecto uma vez que a
requerida facultou, de facto, & interve-
niente a consulta da documentagio, de-
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vendo, quando muito, as requerentes in-
tentar uma acg¢do de indemnizagio.

a) Em primeiro lugar, h4, pois, que delimi-
tar o conceito de-decisio do conceito de
acto puramente material. A este respeito,
hi que concordar com a interveniente
quando afirma que a violagao de um direito
legalmente protegido deve distinguir-se da
modificagdo de uma situagio juridica.

A questdo de saber se pelo pedido de con-
sulta da documentagio é solicitada uma de-
cisdio ndo pode ser respondida afirmativa ou
negativamente em termos gerais, especial-
mente quando a consulta dos documentos &
facultada mediante a entrega efectiva destes.
Neste contexto, haverd que assentar se se
corresponde ao pedido de consulta da docu-
mentagio automaticamente, através de um
acto merante material, ou se a autoridade
que facultou a consulta da documentacio
tem que proferir consideragdes suplementa-
res.

Em ordem a encontrar a necessaria linha de
fronteira ha, em primeiro lugar, que descre-
ver os elementos especificos do processo em
causa, por referéncia ao quadro geral em
que se inserem.

No caso sub judice, a interveniente conse-
guiu da requerida a consulta dos documen-
tos que esta obtivera no 4mbito de um pro-
cesso de concorréncia e que, por isso, esta-
vam abrangidos, nos termos do artigo 214.°
do Tratado CEE e do artigo 20.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17, pelo segredo profis-
sional. A requerida pos este pedido A consi-
deragiio das requerentes. Ap6s a tomada de
posigio das requerentes, a requerida decidiu
quais os documentos a que a interveniente
teria pleno acesso, quais os que lhe seriam
parcialmente facultados e quais os que de
todo lhe ndo seriam facultados.

1972

Donde se conclui que a Comissio ponderou
diversos interesses entre si: a protecgio do
segredo profissional, os interesses das reque-
rentes na preservagio dos seus segredos co-
merciais, a necessidade de informagio da
interveniente na perspectiva da sua audi¢do,
bem como a incumbéncia de velar efectiva-
mente pelo respeito das regras da concor-
réncia previstas pelo Tratado. Apés ter pro-
cedido a esta ponderagio, a requerida deci-
diu, por fim, quais os documentos comer-
clais internos das requerentes que a interve-
niente poderia consultar para efeitos do pre-
sente processo de concorréncia, isto é, deci-
diu em que medida é que o interesse na pro-
tecgio dos segredos comerciais e na protec-
¢do dos segredos profissionais deveria ceder
em favor de uma efectiva aplicagio das re-
gras da concorréncia.

Por isso, a requerida tragou a fronteira en-
tre a situagfo juridica das requerentes e a da
interveniente e decidiu, simultaneamente, a
medida em que, no interesse da aplicagio
das regras da concorréncia comunitarias, se
poderia desviar do principio do segredo
profissional. O ntcleo juridico da medida
da requerida nao se encontra, por isso, na
efectiva entrega da documentagio 2 interve-
niente mas antes nas ponderagSes juridicas
destinadas a avaliar em que medida é que o
pedido de consulta da documentagao pode-
ria ser atendido. A requerida declarou com
forga obrigatéria quais os documentos das
requerentes que a interveniente podia con-
sultar. Assim, tragou juridicamente a fron-
teira entre o direito d informacio da interve-
niente e o direito das requerentes i protec-
¢do do caracter confidencial dos seus docu-
mentos comerciais. Com isso, ainda, tomou
uma medida que produziu efeitos juridicos
obrigatérios, afectando os interesses das re-
querentes, através de uma lesZo nas suas es-
feras juridicas. N#o se opde ao que fica dito
o facto de esta decisio no ter sido redu-
zida a escrito, tendo o seu resultado, em vez
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disso, sido comunicado as requerentes qua-
tro dias ap6s a efectiva concessao 2 interve-
niente da consulta da documentag¢do, uma
vez que é irrelevante a forma por que a de-

cisio & tomada?.

b) Ha4 ainda que examinar se esta decisdo é
automaticamente impugnével. Segundo a ju-
risprudéncia do Tribunal, tratando-se, de-
signadamente, de actos ou de decisdes
adoptados num processo com virias fases e,
especialmente, no final de um processo in-
terno, apenas se incluem, em principio, na
categoria de acto impugnével aquelas medi-
das que fixem em termos definitivos a posi-
¢do da autoridade no final desse processo,
mas nio as medidas intercalares, cujo objec-
tivo é a preparagio da decisdo final®.

Poderiam suscitar-se davidas quanto i im-
pugnabilidade auténoma da decisio da re-
querida, na medida em que tal decisao deli-
mitou a extensio dos segredos profissionais
e comerciais da necessidade da aplicagio
das regras da concorréncia, ou seja, na me-
dida em que circunscreveu os seus proprios
poderes de investiga¢io. Nessa parte, poder-
-se-1a opinar no sentido de que se trata de
um acto preparatorio da decisio final; seria,
por isso, equiparavel & abertura de um pro-
cesso de concorréncia ou i notificagio das
acusagoes, tal como o declarou o Tribunal
no seu acérdio de 11 de Novembro de
198179,

Estas consideragtes, contudo, n3o proce-
dem porque a decisio tomada pela reque-
rida inclui outros aspectos. Quer dizer que,
além da decisdo quanto A medida em que se
deve postergar a protec¢iio do segredo co-
mercial em prol das diligéncias de instrugiio
que cabem & requerida, ela abrange simulta-

7 — Ac6rdio de 11 de Novembro de 1981, no processo 60/81,
International Business Machines Corporation/Comissio,
Recueil 1981, p. 2639.

8 — Acordio de 11 de Novembro de 1981, no processo 60/81,
citado, n.® 10,

9 — Acérdio de 11 de Novembro de 1981, no processo 60/81,
citado.

neamente, tal como se demonstrou, uma
destringa da esfera juridica da requerente e
da da interveniente. Nesta medida a decisdo
da requerida abrange um aspecto acessério,
juridicamente auténomo, distinto daquele a
que a decisgo de fundo no processo da con-
corréncia diz respeito. E que ndo se trata
apenas da preparagdo da decisao final da re-
querida mas também de uma delimitagdo da
posicao juridica das empresas que sdo partes
no processo. Por isso, esta parte da decisao
da requerida nfo é equiparavel a uma deci-
530 sobre a abertura do processo ou a uma
notificagio das acusagées.

Porém, como os diversos aspectos de uma
medida unitdria nio podem ser separados
uns dos outros, a decisio da requerida de
facultar 4 interveniente o acesso a determi-
nados documentos relativos aos negécios
das requerentes constitui uma decisio auto-
nomamente impugnavel, na acepgio do ar-
tigo 173.° do Tratado CEE.

Milita também a favor da conclusio de que
a medida tomada pela requerida constitui
uma decisfio na acepgio do artigo 173.° do
Tratado CEE a sistemética do Regulamento
n.° 17.° E que, em todos os casos em que a
Comissio nfio possa contar com a colabora-
¢do voluntiria das empresas envolvidas, de-
vendo, antes, empregar meios coactivos, a
concretizagdo destes estd, em primeiro lu-
gar, prevista na forma de uma decisdo que
deve conter, nomeadamente, a indicacio da
possibilidade de interposi¢iio de recurso da
decisiio para o Tribunal: é o que estabele-
cem o artigo 11.°, n.° 5, do Regulamento
n.° 17.°, relativamente a prestagdo de infor-
magdes, e o artigo 14.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 17, relativamente as diligéncias
de instrugio.

O Tribunal confirmou este principio no seu
despacho de 17 de Janeiro de 1980, no qual
se reconheceu a4 Comissiio o poder, nio ex-
pressamente previsto pelo Regulamento
n.° 17, de, ja no decurso do processo admi-

1973



CONCLUSOES DO SR. LENZ — PROCESSO 53/85

nistrativo, decretar ‘medidas cautelares do
tipo medida proviséria. As correspondentes
decisdes devem «ser tomadas por forma a
possibilitar que a parte que se sentir lesada
nos seus direitos as possa impugnar perante
o Tribunal». 10

c) Na fase oral do processo, discutiu-se
ainda o problema de saber se o recurso teria
ficado sem objecto devido ao facto de a in-
terveniente ter conseguido efectivamente
consultar os documentos e de o conheci-
mento obtido através dessa c¢onsulta ndo po-
der ser suprimido pela anulagiio da decisdo

da requerida, de tal maneira que as reque-.

rentes apenas poderiam vir a intentar uma
acgdo de indemnizagio.

Nizo concordo com esta argumentacio. por
duas razoes.

Para j4, a circunstincia de uma parte dos
documentos relativos aos negdcios da em-
presa das requerentes ter sido posta, ¢ de
ainda se manter, 2 disposicio da interve-
niente deve ser considerada como uma lesio
dos direitos das requerentes que ainda per-
manece ¢ & susceptivel de ser removida pela
anulagio da decisio da requerida. E certo
que o Tribunal nfZo pode, neste processo,
ordenar directamente 4 interveniente que
devolva & requerida os documentos perten-
centes is requerentes; incumbiria, pelo me-
nos, & requerida, por for¢a do artigo 176.°
do Tratado CEE, encarregar-se da restitui-
¢ao desses documentos. Com isso, poder-
-se-ia remediar a lesdo dos direitos das re-
querentes.

A anulagio da decisio da requerida teria
também por consequéncia o facto de a in-
terveniente deixar de se poder apoiar nas in-
formacgoes que lhe foram ilegalmente trans-
mitidas, quer no processo peranie a High
Court of Justice quer no processo de inqué-
rito perante a Comisszo. Como nio é de ex-

10 — Despacho de 17 de Janeiro de 1980, no processo
792/79 R, Camera Care Ltd/Comissio, Recueil 1980,
p. 119,n.° 19.
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cluir que isto pudesse influenciar a posi¢io
juridica das requerentes no processo de con-
corréncia, sou de opiniio de que nio deve
deixar de haver uma decisio de fundo pelo
facto de ter-sido efectivamente facultada a
consulta dos documentos.

Por isso, considero o recurso de anulagdo
admissivel.

3. O que fica dito ndo &, porém, aplicavel
ao pedido pelo qual as requerentes preten-
dem que se ordene 4 requerida que exija a
devolugdo dos documentos confidenciais en-
tregues 2 interveniente.

Tal pedido ndo encontra qualquer base no
sistema de protecgdo, juridica do direito co-
munitdrio. E certo que, por forca do artigo
176.° do Tratado CEE, o érgdo a quem seja
imputavel o acto declarado nulo deve tomar
as medidas necessarias 2 execu¢ao do acor-
dzo do Tribunal. E, todavia, ao 6rgio desti-
natirio do acoérdio que cabe, em primeiro
lugar, decidir quais as medidas de execugdo
do acérdio que parecem impor-se, even-
tualmente, sob o controlo do Tribunal.
Deve, por isso, rejeitar-se, por inadmissivel
e nio previsto no Tratado, um pedido aut6-
nomo de especificagio das obrigagdes juri-
dicas que possam decorrer de um acérdio
do Tribunal, qualquer que seja o modo por
que tenha sido formulado pelas requerentes
na fase oral do processo.

I — Quanto a fundamentagio do recurso

As requerentes baselam o seu recurso em
dois fundamentos:

— violagio do principio do segredo profis-
sional, consagrado no artigo 214.° do
Tratado CEE e no artigo 20.°, n.° 2, do

Regulamento n.° 17;
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— violag¢do do artigo 20.°, n.° 1, do Regu-
Jamento n.° 17, segundo o qual as in-
formagoes obtidas no quadro de um
processo de concorréncia s6 podem ser
utilizadas para os fins para que tenham
sido pedidas;

— violagiio da repartigio de competéncias
entre a Comissao e o Tribunal prevista
pelo artigo 185.° do Tratado CEE e res-
tri¢io das possibilidades de protecgio ju-
ridica das requerentes.

1. Violacio do segredo profissional

a) Segundo afirmam as reguerentes, o artigo
214.° do Tratado CEE, que, no dominio da
concorréncia, foi concretizado pelo artigo
20.° do Regulamento n.° 17, determina ex-
pressamente que a requerida é obrigada a
nio divulgar as informagdes que, por sua
natureza, estejam abrangidas pelo segredo
profissional. Esta obrigagdo inclui, nomea-
damente, a proibigio de divulgagdo de in-
formagdes cujo caracter confidencial tenha
sidlo — como no caso concreto — acen-
tuado, quer a um requerente na acepgao do
artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17,
quer a terceiros na acepgio do artigo 19.°,
n.° 2, do mesmo regulamento. A divulgagio
de informacdes ao requerente deve ser efec-
tuada de um modo compativel com a pro-
teccdo de informagoes de caracter confiden-
cial. Foi o que as requerentes propuseram &
requerida, sem que tal proposta tivesse sido
aceite por esta tltima.

O principio da protecgio de informagdes
confidenciais ¢ ainda valido, mesmo tra-
tando-se de documentos que permitam, em
certas circunstincias, a declaragio de uma
infracgio ao disposto pelo artigo 86.° do
Tratado CEE. Enquanto a requerida nio ti-
ver declarado verificada uma infracgio ao
artigo 86.° do Tratado CEE, afigura-se pre-
maturo partir do principio de que foi come-
tida uma infrac¢do, com base em tais docu-
mentos.

De resto, de acordo com as disposi¢es do
Tratado CEE, nio existe qualquer diferenga
entre as decisdes pelas quais & declarada
uma infracgio e quaisquer outras decisdes.
O artigo 214.° do Tratado CEE impde a
observincia do segredo profissional em ter-
mos gerais e sem excepgdes. Segundo o ar-
tigo 21.° do Regulamento n.° 17, a Comis-
540, ao publicar uma decisdo pela qual de-
clara uma infracgio as regras da concorrén-
cia do Tratado CEE, deve ter em conta o
legitimo interesse das empresas na protecgao
dos seus segredos comerciais. O mesmo
vale, expressamente também, para a declara-
¢do de uma infracgiio ao artigo 86.°

A requerida contra-argumenta no sentido de
que teria sido necessirio pedir a opinido da
interveniente, em ordem a um exame cuida-
doso dos facios. De qualquer modo, os do-
cumentos que colocou i disposigdo da inter-
veniente nio comportariam quaisquer segre-
dos comerciais sob protecgio.

Em todo o caso, em relagio aos documen-
tos que pela sua natureza ou pelo seu con-
tetido comprovassem uma infracgfio aos ar-
tigos 85.° ou 86.° do Tratado CEE nio va-
leria, enquanto tal, a obrigagdo de preservar
o segredo comercial. Para a requerida nio
seria decisivo o facto de determinados docu-
mentos serem considerados como confiden-
ciais pelas préprias empresas a quem tais
documentos pertencem. O facto de a publi-
cacio de certos documentos poder reve-
lar-se gravoso para as empresas em causa
também ndio determinaria que, unicamente
por essa razdo, se estivesse em presenga de
um segredo comercial digno de protecgio.

Além disso, a requerida refere-se a uma re-
gra, cm sua opinio andloga, relativa ao
processo antidumping. Segundo o artigo 7.°,
n.° 4, alinean a), do Regulamento
n.° 3017/79', o requerentc pode tomar

11 — Regulamento n.° 3017/79 do Consclho, de 20 de Dezem-
bro de 1979, relativo A defesa contra as importagdes que
s7o objecto de dumping ou de subvengdes por parte de pai-
ses nao membros da Comunidade Econémica Europeia (JO
1. 339, p. 1), substiwutdo, entretanto, pelo Regulamento
n.° 2176/84, de 23 de Julho de 1984 (JO 1984, L 201,
p. 1; EE 11, fasc. 21, p. 3).
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conhecimento de todas as informacdes fa-
cultadas 4 Comissdo pelas partes no inqué-
rito, desde que essas informagdes sejam per-
tinentes para a defesa dos seus interesses e
nio sejam confidenciais. Relativamente a
esta disposicdo, o Tribunal declarou, por
acérdao de 20 de Margo de 1985 !2, que os
orgios da Comunidade estio, efectiva-
mente, obrigados a garantir o tratamento
confidencial de certas informagdes; porém,
deve interpretar-se esta obrigagio no sen-
tido de que os direitos decorrentes do artigo
7.° n° 4, alinea a), do Regulamento
n.° 3017/79 ndo podem ser privados do seu
contetido essencial.

O requerente teria, por isso, o direito de fa-
zer valer o seu ponto de vista de modo atil,
0 que s6 seria possivel se lhe fossem faculta-
dos determinados documentos. E certo que
se devem excluir informactes de caracter
confidencial, o que foi respeitado no caso.

A interveniente frisa que tinha o direito de
ser ouvida, quer por escrito, quer oralmente,
ao abrigo do artigo 19.°, n.° 2, do Regula-
mento n.° 17. Nio poderia exercer plena-
mente esse direito se nfo tivesse qualquer
acesso aos documentos que estiveram na
origem da notificagio das acusacdes.

A protecgio do segredo profissional nio te-
ria qualquer primazia automitica sobre o
direito a ser ouvido. Haveria, antes, lugar a
uma ponderagio entre os interesses das em-
presas interessadas na proteccio dos seus se-
gredos comerciais e o direito a ser ouvido
atribuido 2 interveniente. Esta ponderacio
teria sido correctamente efectuada pela re-
querida. Os documentos controvertidos se-
riam, antes de mais, de interesse histérico,
contendo informagdes que se nio distingui-

12 — Processo 264/82, Timex Corporation/Conselho ¢ Comis-
sio das Comunidades Europeias, Recueil 1985, p. 849.
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riam de outras informagdes que as proprias
requerentes n3o tinham considerado como
confidenciais. Apenas teriam sido transmiti-
das 4 interveniente para efeitos do processo
perante a Comissdo e nfo teriam para ela
qualquer valor comercial. Finalmente, cons-
tituiriam & primeira vista uma prova da vio-
laggo do disposto no artigo 86.° do Tratado
CEE. Em tal caso, o caricter confidencial
dos segredos comerciais deixaria de ser pro-
tegido.

b) Antes de passar i andlise deste funda-
mento do recurso, considero oportuno citar
primeiro as disposicBes pertinentes do di-
reito comunitdrio sobre confidencialidade e
segredo profissional:

E o seguinte o teor do artigo 214.° do Tra-
tado CEE:

«Os membros das instituigoes da Comuni-
dade, os membros dos comités, bem' como
os funciondrios e agentes da Comunidade
sdo obrigados, mesmo ap6s a cessagdo das
suas fungBes, a nio divulgar as informacdes
que, por sua natureza, estejam abrangidas
pelo segredo profissional, designadamente
as respeitantes s empresas e respectivas re-
lagBes comerciais ou elementos dos seus
pregos de custo.»

O artigo 20.°, n.° 2, do Regulamento

n.° 17 determina que:

«Sem prejuizo do disposto nos artigos 19.°
e 21.°, a Comissdo e as autoridades compe-
tentes dos Estados-membros, bem como os
seus funcionérios e outros agentes, s3o obri-
gados a ndo divulgar as informacoes obtidas
nos termos do presente regulamento e que,
por sua natureza, estejam abrangidas pelo
segredo profissional.»

Por fim, o artigo 21.° do Regulamento
n.° 17 prevé que:
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«1) A Comissao publicard as decisdes que
tomar nos termos dos artigos 2.°, 3.°,
6.°,7°e8.°

2) A publicagao mencionari as partes em
causa e o essencial da decisio; deve ter
em conta o legitimo interesse das em-
presas na protecgdo dos seus segredos
comerciais.»

aa) Objecto do dever de sigilo sdo, por-
tanto, informagdes que por sua natureza es-
tejam abrangidas pelo segredo profissional.
Neste contexto, o artigo 214.° do Tratado
CEE menciona «designadamente, as infor-
magBes respeitantes ds empresas € respecti-
vas relagdes comerciais ou elementos dos
seus pregos de custo». J4 deste enunciado
h4 que deduzir que o legislador comunitério
nio deu qualquer defini¢io acabada do con-
ceito de segredo profissional. Haverd pois
que delimitar este conceito, a partir do con-
tetido das disposigdes de direito comunitario
pertinentes, em especial das constantes do
Regulamento n.° 17.

O Regulamento n.° 17 impbe as empresas
visadas extensas obrigagdes de informagao e
de divulgagdo. A estas obrigagtes se contra-
podem, de algum modo como factores equili-
brantes, as chamadas normas de protecgio,
destinadas a assegurar a defesa dos legiti-
mos interesses das empresas em manter sob
sigilo os seus assuntos negociais internos.

E evidente que o ambito das informagdes
abrangidas pelo segredo profissional & mais
vasto do que o Ambito dos segredos comer-
ciais das empresas. Pelo segredo profissional
estio abrangidas, nomeadamente, todas
aquelas informagdes que os agentes da Co-
missio tenham recebido no exercicio das
suas fungdes e independentemente de saber
se foram obtidas por meio de um acto de
inquérito formal ou com base em comunica-

¢oes informais. E 6bvio que ficam excluidas
todas as informagBes acessiveis ao piblico
em geral 13,

Conceitualmente, a expressdo «segredo pro-
fissional» («Berufsgeheimnis») &, sem dua-
vida, demasiado apertada, pois que apenas
abrange, pelo menos em lingua alemd, os
deveres de sigilo das chamadas profissoes li-
berais impostos pelas suas regras profissio-
nais. Este conceito deve, por isso, ser enten-
dido em termos mais amplos do que o de
«segredo oficial» ou o de «sigilo profissio-
nal» 14,

Nas informagBes que por «sua natureza» es-
tejam abrangidas pelo dever de «sigilo pro-
fissional» cabem, designadamente, os segre-
dos empresariais e os segredos comerciais
das empresas, mas, além disso, também ou-
tros dados pertencentes a esfera empresarial
que caregam de ser mantidos em segredo e
que n@io sejam acessiveis ao piblico em ge-
ral 15, E irrelevante saber de que espécie de
segredo empresarial ou comercial ou de que
outro dado carecido de ser mantido em se-
gredo se trata.

Como estes documentos ou dados internos
estfio, sem ditvida, abrangidos por sua natu-
reza pelo sigilo profissional, eles nio podem
deixar de constituir factos de alguma impor-
tAncia para a empresa, nio podendo, sem
desvantagem para esta, ser facultados a ter-
ceiros. Nem tudo aquilo que uma empresa
nao queira dar a conhecer pode ser objecti-
vamente considerado como um segredo co-
mercial. Portanto, o entendimento da em-
presa de que provém as informagdes ndo &,
por si s6, decisivo, mas constitul em regra
um indicio importante !5,

13 — Ver Pernice em: Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag,
Regulamento n.° 17, artigo 20.°, nota 8; Hummer, em:
Grabitz, Kommentar zim EWG-Vertrag, nota 14 ao artigo
214.°

14 — Ver Hummer, ibidem; Gleiss/Hitsch, Rommentar zum
EWG-Kartelfrecht, anotagio ao Regulamento n.° 17, ar-
tigo 20.°

15 — Gleiss/Hirsch, ibidem, nota 13.

16 — Ver Pernice, ibidem, nota 24 ao Regulamento n.° 17, ar-
tigo 19.%; Gleiss/Hirsch, ibidem, nota 11 ao Regulamento
n° 17, antigo 20.°
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Tais informagdes nZo podem ser divulgadas,
ou seja, ndo podem ser transmitidas a pes-
soas que nio estejam autorizadas a recebé-
-las 7. Nelas se incluem nio s6 terceiros,
mas, tratando-se de segredos comerciais,
também todos aqueles que tenham o direito
a ser ouvidos ao abrigo do artigo 19.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17.° ¢, em espe-
cial, os requerentes na acepgio do artigo
3.°, n.° 2, alinea b), do mesmo regula-
mento. Isto foi esclarecido pelo Tribunal no
seu ac6rdio de 29 de Outubro de 1980 nos
processos apensos 209 a 215 e 218/7818,
nos seguintes termos:

«InformagSes que tenham a natureza de se-
gredo profissional, comunicadas a uma as-
sociagdo profissional pelos seus membros e
que tenham, por esse facto, perdido tal na-
tureza entre aqueles, ndo o perdem em rela-
¢do a terceiros. No caso de essa associacio
transmitir tais dados 4 Comisszo, no quadro
de um processo instaurado nos termos do
Regulamento n.° 17/62, a Comissio nio
pode invocar as disposigoes dos artigos 19.°
e 20.° deste regulamento para justificar a
transmissdo desses dados a terceiros que o
solicitem. Com efeito, o artigo 19.° n.° 2,
s6 atribui a estes dltimos um direito a serem
ouvidos e ndo o direito de obterem informa-
¢oes confidenciats.»

2

Esta interpretacdo é absolutamente impera-
tiva, Uma interpretagio contriria poderia
levar a que as empresas procurassem ter
acesso aos segredos comerciais de outras
empresas, apresentando pedidos nos termos
dos artigos 3.° ou 19.°, n.° 2, segundo pe-
riodo do Regulamento n.° 17.

bb) E ponto assente que a requerida nio
esta autorizada a divulgar informagoes con-
fidenciais a um requerente na acepgio do

17 — Deringer, ibidem, nota 9 ao Regulamento n.° 17, artigo
20.%; Pernice, op. cit, nota 9 ao Regulamento n.° 17, ar-
tigo 20.°

18 — Acoérdao de 29 de Outubro de 1980, nos processos apensos
209 a 215 e 218/78, Landewyck SARL e outros/Comissio,
Recueil 1980, p. 3125, n.° 46; sublinhados do autor.
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artigo 3.°, n.° 2 do Regulamento n.° 17, no
quadro de um processo de inquérito em
aplicagio do artigo 19.° do Regulamento
n.° 17. A tal também ndo se opde o acér-
dido do Tribunal de 20 de Marco de 1985,
no processo 264/8219, O Tribunal conside-

rou neste acoérdio que:

«As requeridas alegam, sem razio, que a
transmissio dos documentos em causa nio
seria possivel devido ao seu caricter confi-
dencial. Na verdade, os érgios das Comuni-
dades sio obrigados, por forga do artigo
214.° do Tratado CEE, a assegurar o trata-
mento confidencial das informacoes sobre
empresas, especialmente de empresas de pai-
ses terceiros que se tenham declarado dis-
postas a colaborar com a Comissio, mesmo-
sem ter sido apresentado expressamente um
pedido nesse sentido. Deve, porém; inter-
pretar-se essa obrigagio no sentido de que
os direitos decorrentes do artigo 7.°, n.° 4,
alinea a), do Regulamento n.° 3017/79 nio
podem ser privados do seu contetido essen-
cial.

Portanto, no caso concreto, a Comissio de-
veria ter procurado, tanto quanto tal se afi-
gure compativel com o segredo comercial,
fornecer a requerente as informagGes desti-
nadas & defesa dos seus interesses e escolher
para isso — se necessério, oficiosamente —
a forma apropriada 4 transmissdo dessas in-
formagoes...»

O Tribunal reconheceu também neste acér-
ddo que a divulgagio de documentos de ca-
ricter confidencial encontra os seus limites
na protecgio dos segredos comerciais das
empresas interessadas.

Ha, de resto, que referir as significativas di-
ferengas existentes entre o Regulamento
n.° 17 e o Regulamento n.° 3017/79, rela-

19 — Acérddo de 20 de Margo de 1985, no processo 264/82,
Timex Corporation/Conselho e Comissio, Recueil 1985,
p. 849, n.° 29 e seguintes.
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tivo 4 defesa contra as importagdes que sao
objecto de dumping ou de subvencdes por
parte de paises ndo membros da Comuni-
dade Econémica Europeia, no tocante a po-
sicio juridica das partes nos respectivos pro-
Cessos.

Contrariamente ao Regulamento n.° 17, o
Regulamento n.° 3017/79 prevé expressa-
mente no seu artigo 7.°, n.° 4, que os re-
querentes podem tomar conhecimento de
todas as informacoes facultadas 3 Comissao
pelas partes no inquérito, desde que essas
informacGes sejam pertinentes para a defesa
dos seus interesses e nio sejam confidenciais
na acepgio do artigo 8.° do mesmo regula-
mento. Por sua vez, o artigo 8.° determina
que nio serdo divulgadas informages que
por sua natureza tenham caracter confiden-
cial ou em relagio as quais tenha sido pe-
dido tratamento confidencial pela parte que
as forneceu, sem autorizagio expressa dessa
parte. Além disso, serio normalmente consi-
deradas confidenciais as informagtes cuja
divulgagio seja susceptivel de ter conse-
quéncias desfavoréaveis de relevo para quem
as tiver fornecido ou for a fonte delas.

O Regulamento n° 17 ndo fornece qual-
quer ponto de referéncia para semelhante
direito 4 consulta dos documentos. Um re-
querente na acepgdo do artigo 3.°, n.° 2,
alinea b), do Regulamento n.° 17 nio tem
forgosamente que ser ouvido por direito
proprio nos termos do artigo 19.° do Regu-
lamento n.° 17; como acontece com quais-
quer terceiros, tem, antes, segundo o n.° 2
do artigo 19.°, que provar a existéncia de
um interesse relevante em ser ouvido. Em
regra, ¢ de presumir tal interesse quando o
requerente for afectado pelo comporta-
mento da empresa contra a qual tenha sido
instaurado um processo de concorréncia; no
entanto, segundo o disposto no Regula-
mento n.° 17, nio se torna parte no pro-
cesso automaticamente, mas apenas a pe-
dido. Simplesmente, se a Comissdo conside-

rar que as circunstancias por ela apuradas
nio justificam o deferimento do pedido
apresentado ao abrigo do artigo 3.°, n.° 2,
do Regulamento n.° 17, terd que dar a co-
nhecer ao requerente os motivos disso e fi-
xar-lhe-4 um prazo para se pronunciar por
escrito, nos termos do artigo 5.° do Regula-
mento n.° 99/63. Por conseguinte, o pro-
cesso de concorréncia perante a Comissao
nio estd estruturado como um processo
contraditério entre 0 queixoso e a empresa
visada; o primeiro fica, antes, limitado a um
papel correspondente ao do denunciante em
processo penal. O processo, em si, é condu-
zido pela Comissao.

Parece-me, todavia, ser decisiva a seguinte
diferenga entre ambos os regulamentos: no
processo de concorréncia, a Comissao dis-
poe de considerdveis meios de coacgdo para
proceder as suas diligéncias de instrugdo.
Assim, se lhe é negado um pedido de infor-
magoes, pode, em aplicagiio do artigo 11.°,
n.° 5, do Regulamento n.° 17, impor a ce-
déncia das informagGes, mediante a ameaca
ou a aplicagio de multas e de medidas com-
pulsérias de cardcter pecunidrio, e pode
proceder a diligéncias de instrugio mesmo
contra a vontade do visado e sem aviso pré-
vio, em aplicagio do artigo 14.° do Regula-
mento n.° 17. A este direito de proceder a
diligéncias de instrugio e a estes meios
coactivos contrapde-se, tal como acima se
mencionou, a proteccio das informagdes de
cardcter confidencial das empresas.

Nenhuma destas medidas coactivas & pre-
vista pelo regulamento antidumping. Af, a
Comissao apenas pode proceder a averigua-
¢oes ¢ exames no Ambito de uma colabora-
¢io voluntiria com as empresas, de tal
modo que nio se afigura necessiria, em
igual medida, a correspondente protecgio
de informacdes de caricter confidencial,
uma vez que as empresas sio livres de recu-
sar pura ¢ simplesmente a cedéncia de infor-
magdes de caracter confidencial.
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Fica, portanto, assente que a requerida ndo
pode, em principio, divulgar quaisquer se-
gredos comerciais aos requerentes, nem
mesmo no quadro do processo de inquérito,
nos termos do artigo 19.°, n.° 2, do Regu-
lamento n.° 17.

cc) Apenas seria concebivel uma excepgio a
este principio, se fosse impossivel a verifica-
¢do de uma infracgdo as regras da concor-
réncia do Tratado CEE sem se ter que re-
correr aos segredos comerciais das empresas
em causa. Em tal caso haveria que referir o
seguinte: a obriga¢do de segredo profissio-
nal e de discri¢io profissional é regulada
pelo artigo 214.° do Tratado CEE. O di-
reito comunitirio substantivo da concorrén-
cia bem como — no essencial — os poderes
de inquérito da Comissdo estdo estabeleci-
dos nos artigos 85.° e seguintes. A protec-
¢do da confidencialidade, por um lado, bem
como a definicio material do direito da
concorréncia, 'a sua execucio formal e o
respectivo controlo pela Comissio, por ou-
tro lado, encontram, pois, o seu fundamento
em disposigdes do direito comunitario pri-
mério do mesmo grau de validade. Assim,
nio me parece excluida a hipétese de se ter
que proceder a uma ponderagio de bens ju-
ridicos, contidos, por um lado, no artigo
214.° do Tratado CEE e, por outro, nos ar-
tigos 85.° e seguintes, se o direito comunit4-
rio substantivo da concorréncia nio puder
ser concretizado de outro modo. Contudo,
volto a frisar que uma tal situagio s6 se afi-
gura concebivel em casos muito excepcio-
nais, uma vez que é possivel & Comissao,
com base nos poderes de intervengio que
lhe sao atribuidos pelo Regulamento n.° 17,
detectar priticas das empresas restritivas da
concorréncia mesmo sem revelar segredos
comerciais a terceiros, tanto mais que pode
exigir, em cada caso, o acesso a tais segre-
dos comerciais.

Todavia, a Comissdo nio pode postergar a
protecgio da confidencialidade simples-
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mente para facilitar as suas diligéncias de ins-
trugdo ou para as acelerar.

No caso concreto, também nZo se poderia
afirmar a existéncia de uma necessidade de
por rapidamente fim, em Dezembro de
1984, a um processo de concorréncia pen-
dente desde 15 de Julho de 1982, dado que
se tinha evitado um possivel abuso da posi-
¢do dominante no mercado por parte das
requerentes através de uma medida proviso-
ria decretada pela requerlda em 29 de Julho
de 1983.

dd) Para nos dedicarmos agora i analise
concreta do primeiro fundamento do pe-
dido, ha que relembrar o seguinte.

A requerida facultou integralmente i inter-
veniente, primeiro, a notificagio das acusa-
¢0es — sem documentos — bem como a to-
mada de posigio das requerentes em relacio
a esta notificaggo. Ndo ha que decidir aqui
se tal fol ou ndo legal, uma vez que as re-
querentes nfo impugnaram esse comporta-
mento perante o Tribunal. Levada por uma
indicagZo nesse sentido por parte da reque-
rida, a interveniente solicitou a consulta de
determinados documentos relativos aos ne-
gocios das requerentes, a cuja posse a re-
querida — segundo a interveniente — tinha
tido acesso por via de uma medida compul-
siva, designadamente uma diligéncia de ins-
trucio sem aviso prévio, em aplicacdo do
artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17.
Depois de lhes ter sido dado a conhecer
aquele pedido de consulta dos documentos,
as requerentes invocaram o principio da
protecgio do segredo comercial e oferece-
ram-se, simultaneamente, para fornecer ex-
tractos desses documentos de caricter nio
confidencial. A requerida nio aceitou a
oferta, tendo antes facultado i interveniente
o acesso a uma parte desses documentos,
em parte em versio abreviada, em parte
apenas para consulta pelos seus representan-
tes € apenas em parte para sua consulta pré-
pria.
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ee) Coloca-se entdo a questdo de saber se o
Tribunal deve examinar se os documentos
em causa constituem, efectivamente, segre-
dos comerciais das requerentes, embora
nada de substancial sobre esta problematica
tenha sido alegado perante o Tribunal pelas
partes no processo.

Tal exame seria perfeitamente possivel, em-
bora eu seja de opinido de que ele ndo & in-
dispensavel para ser proferida uma decisio
neste processo.

Na carta datada de 18 de Dezembro de
1984, pela qual a requerida notificou a re-
querente da decisao de facultar 3 interve-
niente a consulta de determinados docu-
mentos, apenas se informa que a requerida
ndo tinha considerado como segredos co-
merciais uma série de documentos. Abs-
traindo de algumas breves considerages so-
bre o anexo 21 da notificagdo das acusa-
¢oes, ndo se esclarecem as razdes pelas
quais a requerida nao seguiu o parecer das
requerentes quanto ao carécter confidencial
desses documentos. E apenas quanto ao
mencionado anexo 21 que se alega ndo po-
der este ser abrangido pelo segredo comer-
cial por constituir um elemento probatério
relevante de uma infracgio ao artigo 86.°

do Tratado CEE.

aaa) A opinido da requerida segundo a qual
o anexo 21 i notificacio das acusagGes niio
estava abrangido pela protecgio da confi-
dencialidade, por constituir um documento
probatério de uma infrac¢iio ao artigo 86.°,
nio pode ser acolhida neste estidio do pro-
cesso.

Na verdade, a doutrina aceita que também
uma infracgio aos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado CEE, e que deve ser objecto de
uma decisio a publicar nos termos do artigo

21.° do Regulamento n.° 17, pode estar
abrangida pelo segredo comercial; neste
caso o interesse na manuten¢do sob sigilo
ndo seria legitimo e por isso ndo constituiria
obstaculo a uma publicagio 20,

Esta tese parece correcta no que diz respeito
4 publicagio da decisao definitiva da reque-
rida. Mas também esta deve, por for¢a do
artigo 21.°, n.° 2, ter em conta o legitimo
interesse das empresas na protecgio dos
seus segredos comerciais. Pode alegar-se
que o interesse na protecgdo dos segredos
comerciais deixa da poder ser considerado
legitimo a partir do momento em que se ve-
rifique, no quadro do processo administra-
tivo, uma infracgdo as regras da concorrén-
cia estabelecidas pelo Tratado.

No caso concreto, a consulta dos documen-
tos das requerentes foi, efectivamente, auto-
rizada ja antes da audigio oficial das em-
presas interessadas, na acepgdo do artigo
19.°, n.° 1, do Regulamento n.® 17. E per-
feitamente concebivel que durante tal audi-
¢io e durante a consulta obrigatéria a fazer
posteriormente a0 comité consultivo em ma-
téria de acordos, decisdes e préticas concer-
tadas e de posigdes dominantes, em aplica-
¢do do artigo 10.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 17, venham a ser expendidos pontos de
vista que fagam ver a uma luz diferente o
comportamento das empresas em causa. S6
quando tiverem sido encerradas estas duas
fases do processo e a requerida der por as-
sente a existéncia de uma infracgio as re-
gras da concorréncia constantes do Tratado,
¢ que parece adequado deixar de lado o in-
teresse das empresas em causa na protecgio
dos seus segredos comerciais. Mas enquanto
nfio tiverem sido encerradas ambas as fases,
as quais j4 desempenham para as empresas
em causa uma certa fungiio de protecgiio, a
requerida nio pode, em principio, postergar
os segredos comerciais das empresas.

20 — Ver, por cxemplo, Gleiss/Hirsch, nota 6 ao artigo 21.° do
Regulamento n.° 17,
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bbb) Se, portanto, a invocagio da circuns-
tancia de que um determinado documento
constitui uma prova de uma violagdo do ar-
tigo 86.° do Tratado CEE nio colhe como
justificagdo para o nio atendimento do pe-
dido de tratamento confidencial na fase do
processo em que foi apresentado, apenas
resta como justificacio para a entrega dos
documentos a afirmagio genérica da reque-
rida segundo a qual os documentos nio
constituiam quaisquer segredos profissio-
nais.

Esta laconica afirmagio nio satisfaz, con-
tudo, o disposto pelo artigo 190.° do Tra-
tado CEE, segundo o qual as decisdes da
Comissao devem ser fundamentadas.

O alcance do dever de fundamentagio fi-
xado pelo artigo 190.° do Tratado CEE
atende 4 natureza do respectivo acto juri-
dico2!. A Comissio deve expor os funda-
mentos de facto e de direito dos quais de-
pende a legalidade da medida, bem como as
consideragoes que a levaram a adoptar a de-
cisio. Esta disposi¢io ndo assenta apenas
em consideragdes de natureza formal, pre-
tendendo antes possibilitar s partes a defesa
dos seus direitos e ao Tribunal o exercicio
dos seus poderes de controlo juridico. Para
corresponder a estes objectivos, a decisao
apenas precisa de especificar as mais impor-
tantes consideragtes de direito e de facto
em que assenta e que se revelem indispensa-
vels para a compreensio do raciocinio a que
a requerida procedeu em ordem i tomada
da sua decisao; tal pode ser feito de forma
lacénica, desde que a clareza e a concludén-
cia ndo sejam prejudicadas 22,

No caso concreto, a requerida nio teve em
linha de conta estes critérios, o que possivel-

21 — Acérdao de 13 de Novembro de 1978, no processo 87/78,
Welding & Co./Hauptzollamt Hamburg-Waltershof, Re-
cueil 1978, p. 2457.

22 — Ver o acérdio de 4 de Julho de 1963, no processo 24/62,
Republica Federal da Alemanha/Comissio da CEE, Re-
cueil 1963, p. 129.
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mente estara relacionado com o facto de a
propria notificagio nio ter sido considerada
como decisao.

ff) Mesmo para o caso de se concordar que
seria indispensivel uma consulta aos docu-
mentos da.empresa, deve dar-se por assente
que a maneira como foi facultada a consulta
constitui uma violagdo do principio da pro-
porcionalidade.

As requerentes tinham-se oferecido para
produzir versdes de caracter nio confiden-
cial ou resumos dos seus documentos, caso
tal se mostrasse indispensavel. Porém, a re-
querida nao aceitou a oferta, decidindo an-
tes ela propria, 4 sua responsabilidade, quais
os documentos que deveriam ser considera-
dos confidenciais.

Este procedimento foi claramente prema-
turo, uma vez que a requerida ainda nio
podia saber que os documentos facultados
pelas requerentes ndio seriam suficientes
para satisfazer as necessidades de informa-
¢do da interveniente.

Considero, pois, procedente o primeiro fun-
damento das requerentes.

gg) Todavia, no caso de o Tribunal ser de
opiniZo de que se deveria ainda examinar se
os documentos entregues i interveniente
conteriam realmente segredos comerciais,
permito-me sugerir que se reabra a fase oral
do processo, uma vez que as partes ainda
n3o se pronunciaram em pormenor sobre
este problema. Peco, pelo menos, que me
seja dada a oportunidade de apresentar con-
clusdes suplementares.

2. a) Num segundo fundamento as reque-
rentes acusam a requerida de ter violado o
disposto no artigo 20.°, n.° 1, do Regula-
mento n.° 17, segundo o qual as informa-
¢des obtidas no decurso de inquérito s6 po-
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dem ser utilizadas para os fins para que te-
nham sido pedidas. A requerida, ao ter en-
tregue os documentos A Interveniente, teria
violado esta disposi¢o, pois havia o sério
risco de que tais documentos fossem usados
pela interveniente no processo instaurado
contra as requerentes perante um tribunal
britanico. De resto, nio estaria provado que
a interveniente se tivesse obrigado a utilizar
os documentos em causa apenas no quadro
de um processo administrativo perante a
Comissao.

A requerida contra-argumenta que vinculou
o representante da interveniente a apenas
utilizar os documentos que lhe foram entre-
gues no quadro de um processo administra-
tivo. Por outro lado, no tocante ao processo
instaurado perante o tribunal britanico, as
requerentes estariam, em todo o caso, obri-
gadas a apresentar os documentos em seu
poder, nos termos do direito processual bri-
tanico.

A interveniente alega que somente teve
acesso aos documentos apés se ter obrigado
a ndo os utilizar para outros fins que ndo os
do processo em curso perante a requerida,
tendo mantido a promessa. Além disso, cada
parte estaria obrigada perante o tribunal bri-
tanico a entregar A outra parte uma lista dos
documentos em seu poder, relativos a todas
as questdes que as opunham, no quadro do
processo, autorizando a outra parte a tomar
conhecimento dos documentos mencionados
na lista respectiva. A posi¢ao das requeren-
tes ndo se teria, portanto, modificado atra-
vés da entrega dos documentos a interve-
niente, efectuada pela requerida.

b) Resulta da estrutura do artigo 20.° do
Regulamento n.° 17 que o seu n.° 1 apenas
se reporta A utilizagio das informagdes obti-
das e nio A entrega dessas informagoes, a
qual est4 regulada pelo seu n.° 2. Daqui de-
corre que a alegagdo das requerentes nio &,

neste contexto, conclusiva, dado que elas
préprias nio sustentam que a requerida te-
nha utilizado ilegalmente as informacoes
obtidas. Como, de resto, a requerida obri-
gou igualmente a interveniente a utilizar as
informagdes a que tivesse tido acesso apenas
no ambito do processo administrativo pe-
rante a Comissio e como nio é manifesto
na presente fase do processo que a interve-
niente tenha violado essa obriga¢do, ndo ha
que examinar a questdio bésica de saber se a
interveniente se inclui na esfera dos destina-
tarios da norma do artigo 20.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 17 e a de saber se a re-
querida terd eventualmente conuribuido para
uma utilizaciio ilegitima das informagtes
por parte da interveniente.

Nio &, pois, procedente a alegagio de uma
violagio do artigo 20.°, n.° 1, do Regula-
mento n.° 17.

3. a) Num terceiro fundamento, as regue-
rentes alegam uma infracgdo ao disposto no
artigo 185.° do Tratado CEE. Criticam o
facto de a requerida ter decidido facultar &
interveniente o acesso aos documentos € o
de ter executado a sua decisfio de modo ir-
reversivel, sem disso ter informado as reque-
rentes. Estando em causa o caracter confi-
dencial de determinados documentos, a de-
cisao da requerida deveria ser tomada sob
controlo do Tribunal, o qual deveria estar
em condi¢coes de exercer os seus poderes,
em aplicagio dos artigos 185.° e 186.° do
Tratado CEE, e de decretar a suspensio da
execucio da medida em causa ou de qual-
quer outra medida proviséria. Devido ao
seu comportamento, a requerida teria pri-
vado as requerentes da possibilidade efectiva
de pedirem a suspensiio da execugdo da de-
cisio impugnada.
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A requerida limita-se a declaragio de que
nio poderia existir qualquer violagio do
disposto no artigo 185.°, por nfo ter havido
qualquer decisio no caso concreto. Alega,
subsidiariamente, nao estar obrigada a sus-
pender a execugio de uma decisdo até as
suas destinatdrias terem a possibilidade de
requerer ao Tribunal uma medida provisé-
ria.

A interveniente frisa também que nio houve
qualquer decisio formal da Comissio em
relagdo 4 qual pudesse aplicar-se o artigo
185.° do Tratado CEE. Além disso, qual-
quer pedido no sentido da adopgio de uma
decisao susceptivel de ser impugnada levaria
a demoras inaceitéveis no processo adminis-
trativo.

b) Por muito que se possa aduzir em favor
do argumento segundo o qual, antes de exe-
cutar a sua decisdo e em presenca da irre-
versibilidade da tomada de conhecimento
dos documentos relativos aos negocios das
requerentes, a requerida lhes deveria ter
dado, a titulo excepcional, a possibilidade
de obterem protecgao legal, nos termos do
artigo 185.° do Tratado CEE, continuo a
achar que n#o ha que analisar mais aprofun-
dadamente este fundamento. E que ele re-
fere-se a execuedo da decisio da requerida
de facultar & interveniente o acesso a docu-
mentos, mas ndo & prépria decisio em si
mesma considerada. A questdio de saber se

foi legal a decisio originaria de facultar a
consulta de documentos nio pode depender
do modo como esta decisio veio a ser ulte-
riormente executada.

Se a decisdo ja fosse ilegal, o facto de ela
ter sido incorrectamente executada nada
mais pode acrescentar iquele diagnéstico.
Caso venha, contudo, a ser considerada le-
gal — contra a opinido aqui expressa —
permanecerd legal, mesmo sendo executada
ilegalmente. A ilegalidade da execucio
constituiria entZo uma infrac¢io juridica au-
tébnoma, a ser impugnada autonomamente
em relagdo 4 impugnagio da prépria deci-
sdo, o que, todavia, ndo aconteceu no caso
concreto.

Por conseguinte, este fundamento é também
improcedente.

4. Quanto as despesas

Como em minha opinido as requerentes de-
vem obter ganho de causa no essencial, ape-
nas nio devendo ser concedido provimento
ao pedido relativo as consequéncias que a
requerida deve deduzir da anulacio da sua
decisao pelo Tribunal, considero justo con-
denar a requerida nas despesas do processo,
nos termos do artigo 69.° do Regulamento
Processual, com excep¢ao das despesas ori-
ginadas pela interveniente. Esta deve supor-
tar as suas proprias despesas.

C — Em conclus@o, proponho que no processo 53/85 o Tribunal decida como se

segue:

«1) E anulada a decisao da requerida, tal como foi notificada as requerentes por
carta datada de 18 de Dezembro de 1984.

2) Nega-se provimento a0 recurso na parte restante.

3) A requerida suportard as despesas do processo, com excepgio das despesas da

interveniente.

4) A interveniente suportard as suas proprias despesas.»
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