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Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. A sociedade CdF Chimie SA requer, nos
termos do artigo 173.° do Tratado CEE, a
anulagiio de uma decisio da Comissdo de 9
de Novembro de 1987 pela qual esta insti-
tuicao lhe solicitou, nos termos do n.° 5 do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Con-
selho, de 6 de Fevereiro de 1962 (a seguir
designado «Regulamento n.° 17»)!, que
fornecesse determinadas informagoes. Esta
decisio prendia-se com um inquérito a que
procedia a Comissiio sobre a existéncia pre-
sumida de acordos ou de praticas concerta-
das contririos ao n.° 1 do artigo 85.° do

* Lingua original: francés.

1 — Primeiro regulamento de execugiio dos artigos 85.° ¢ 86.°
do Tratado (JO 13 de 21.2.1962, p. 204; EE 08 Ft p. 22).
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Tratado no sector dos termoplasticos, no-
meadamente no respeitante ao polietileno
de baixa densidade (a seguir designado
«PEBD»), produto que a CdF Chimie SA,
entre outras sociedades, fabrica e distribui
na CEE.

2. Por seu lado, a sociedade Solvay requer,
igualmente nos termos do artigo 173.° do
Tratado CEE, a anulagio de uma decisio
da Comissao de 24 de Novembro de 1987
pela qual lhe foi solicitado, nos termos da
mesma disposi¢io do Regulamento n.° 17,
que fornecesse determinadas informagoes. A
decisiio prendia-se também com o inquérito
da Comissio relativo ao sector dos termo-
plasticos, mas, desta vez, no respeitante ao
policloreto de vinilo (a seguir designado
«PVC»), produto fabricado e distribuido na
CEE, nomeadamente, pela Solvay.
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3. As duas decisdes da Comissdo nio dizem
respeito-a CdF Chimie SA e a Solvay a pro-
posito do mesmo produto nem, consequen-
temente, dos mesmos eventuais acordos ou
praticas concertadas abrangidos pelo n.° 1
do artigo 85.° do Tratado. Foi a grande
analogia dos fundamentos de anulagio in-
vocados pelas duas sociedades que justifi-
cou, por parte do Tribunal, a apreciagio
dos dois pedidos no decurso da mesma au-
diéncia ¢ nos conduziu, hoje, a expor ao
Tribunal, em conjunto, as conclusdes a seu
respeito.

4. Para esclarecer o contexto no qual se in-
serem estes dois recursos, convém especifi-
car que o vasto inquérito levado a cabo pela
Comissao no sector dos termoplasticos, €
que se concentrou no PEBD e no PVC, res-
pectivamente, prosseguiu depois da tomada
das decisdes de Novembro de 1987. Especi-
fiquemos, por outro lado, que outros pro-
dutores/distribuidores de PEBD e de PVC
foram destinatarios de decisoes semelhantes
as que foram notificadas 4 CdF Chimie SA
e a Solvay. O inquérito conduziu 3 aber-
tura, em 24 de Marco de 1988, de dois
processos relativos a infraccoes ao n.° 1 do
artigo 85.°, um respeitante ao PEBD? e o
outro ao PVC3. No termo destes dois pro-
cessos, a ComissZo adoptou, em 21 de De-
zembro de 1988, duas decisoes contra deter-
minados produtores de PEBD e de PVC,
respectivamente, por infracges ao artigo
85.° do Tratado, aplicando-lhes multas. En-
tre essas empresas figuravam a CdF Chimie
SA, sob a sua nova denominagio, Orkem
SA, em relagdo ao PEBD, e a Solvay em re-
laggo a0 PVC+4. Como é do conhecimento
do Tribunal, a Orkem SA interpés em 14 de
Abril tltimo, juntamente com outras empre-

2 — Processo IV/31.866 — PEBD.
3 — Processo IV/31.865 — PVC.

4 — Decisao 89/191/CEE (JO L 74 de 17.3.1989, p. 21) ¢ De-
cisio 89/190/CEE (ibidem, p. 1).- .
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sas, um recurso de anulagio da decisio
adoptada em 21 de Dezembro de 1988,

5. A decisao impugnada de 9 de Novembro
de 1987 relativa 3 CdF Chimie SA tinha
sido precedida do envio, em 20 de Agosto
de 1987, de um pedido de informacdes nos
termos dos n.% 2 e 3 do artigo 11.° do Re-
gulamento n.° 17. Foi por considerar que a
CdF Chimie SA recusara, de modo injustifi-
cado, fornecer-lhe «a maior parte das infor-
magdes solicitadas» 5 que a Comissio dirigiu
a essa sociedade, nos termos do n.° 5 do
mesmo artigo, a decisdo em que exige as in-
formagdes. Do mesmo modo, foi por consi-
derar inadmissivel que, na presenga do seu
pedido de informagoes de 20 de Agosto de
1987, a Solvay ndo tenha fornecido «qual-
quer das informagbes solicitadas... relativas
as reunides dos produtores e aos presumidos
acordos sobre os pregos de venda e as quo-
tas»® que a Comissdo lhe dirigiu a decisio
em que exige as informagoes.

I — Quanto 2 falta de um pedido prévio de
informagées 4 CdF Chimie SA

6. Foi a proposito das duas fases do pro-
cesso de pedido de informactes nos termos
do artigo 11.° do Regulamento n.° 17, isto
é, o pedido simples e em seguida a decisio
em que sio exigidas as informacoes, que a
CdF-Chimie SA invocou, a titulo principal,
um fundamento de anulagio préprio. Sa-
lientando a circunstancia de ser destinatiria
da decisao impugnada, em que sio exigidas
as informagdes, sem ter sido previamente
destinataria do pedido «simples», dirigido
sua filial CdF Chimie EP e nio a ela pro-

5 — Decisdo impugnada relativa 2 CdF Chimie SA, p. 2.
6 — Decisio impugnada relativa i Solvay, p. 2.
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pria, a CdF Chimie SA considera que
houve, nestas circunstincias, violagio do
Tratado CEE e do artigo 11.° do Regula-
mento n.° 17, nomeadamente do seu n.° 5.

7. Segundo o n.° 1 do artigo 11.° do Re-
gulamento n.° 17, a Comissio pode, no
cumprimento dos deveres que lhe sio im-
postos pelo artigo 89.° do Tratado CEE,
isto &, velar «pela aplicagio dos principios
enunciados nos artigos 85.° e 86.°», «obter
todas as informagdes necessirias junto dos
governos ¢ das autoridades competentes dos
Estados-membros, bem como das empresas
e associagdes de empresas». Os n.% 2 a 4 do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17 sio re-
lativos as exigéncias formais aplicaveis a um
pedido de informagdes. O n.° 5 do artigo
11.° dispoe o seguinte: «Se uma empresa ou
associacfio de empresas nfio prestar as infor-
magdes pedidas no prazo fixado pela Co-
missio ou se as fornecer de modo incom-
pleto, a Comissdo, mediante decisdo, exigird
que a informagio seja prestada».

8. No acérdio de 26 de Junho de 1980,
National Panasonic, o Tribunal salientou
expressamente que resulta do texto do ar-
tigo 11.° que este prevé

«efectivamente ... um procedimento em duas
fases, em que a segunda, que inclui a adop-
¢io pela Comissio de uma decisio que
“especifica as informagdes solicitadas”, s6
pode ser iniciada se a primeira fase, caracte-
rizada pelo envio as empresas ou associa-
¢oes de empresas de um pedido de informa-
goes, foi tentada sem sucesso»?.

7 — 136/79, Recueil 1980, p. 2033, n.° 5.

9. Apoiando-se neste acérdio, a CdF Chi-
mie SA considera ilegal a decisio ora em
causa, pois, em sua opinido, a primeira fase
nio foi cumprida em relagdo a si, uma vez
que, como dissemos, o pedido prévio de in-
formagtes nio foi dirigido 3 CdF Chimie
SA, mas 3 CdF Chimie EP.

10. Em resposta a este fundamento, a Co-
missfo indicou que a CdF Chimie EP & uma
filial totalmente pertencente & CdF Chimie
SA, que estas duas empresas, embora consti-
tuam entidades juridicamente distintas, fa-
zem parte do mesmo grupo e que, segundo
a jurisprudéncia do Tribunal, em especial o
acordio de 14 de Julho de 1972, ICI/Co-

missdo,

«a separagio formal entre (as) sociedades,
resultante da sua personalidade juridica dis-
tinta, nfio é oponivel 4 unidade da sua ac-
tuagiio no mercado para efeitos da aplicagio
das regras de concorréncia» 8,

Segundo a Comissdo, essa unidade de com-
portamento no mercado em questio foi par-
ticularmente ilustrada pelo facto de, a partir
do inicio das investigagdes relativas ao
PEBD, ser manifesto que a CdF Chimie SA
e CdF Chimie EP sempre tiveram ambas co-
nhecimento do correio enviado pela Comis-
sd0, independentemente do respectivo desti-
natirio formal. A Comissao, que recorda
igualmente a jurisprudéncia do Tribunal se-
gundo a qual uma deciso fica notificada a
partir do momento em que entra regular-
mente na esfera interna do destinatario,
considera assim que nio foi viciado o proce-
dimento em duas fases previsto pelo artigo
11.°

8 — 48/69, Recucil 1972, p. 619, n.° 140,
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11. Perante estes argumentos, a CdF Chi-
mie SA contesta a pertinéncia da nogfio de
unidade da empresa, expendida pelo Tribu-
nal a propésito da imputabilidade de actua-
¢oes de uma filial A sua sociedade-mae, visto
tratar-se, no caso que lhe diz respeito, de
uma questdo referente ao processo, € no ao
mérito. Considera, essencialmente, que a
identidade juridica de uma empresa pode
ndo ser determinante quanto ao mérito, mas
deve ser estritamente respeitada de um
ponto de vista processual, particularmente
quando o acto litigioso surge numa fase do
processo em que nfo se pode conhecer do
mérito, ou seja, da unidade de comporta-
mento eventual de empresas juridicamente
distintas. A recorrente acrescenta que a no-
¢do jurisprudencial de «esfera interna» nio
pode ser alargada do destinatirio de um
acto a todas as empresas pertencentes ao
mesmo grupo Sem com issO Se ignorar o
principio da individualidade e da autonomia
das pessoas singulares ou colectivas, consa-
grado tanto nos direitos nacionais como em
convengdes internacionais.

12. E incontestavel que, formalmente, a
destinataria do pedido de informagses de 20
de Agosto de 1987 foi a CdF Chimie, a0
passo que a decisio de 9 de Novembro de
1987 foi dirigida 4 CdF Chimie SA. De um
ponto de vista estritamente processual, isto
- parece, a priori pouco satisfatério tendo em
vista as disposi¢oés do n.2'5 do artigo 11.°
do Regulamento n.° 17. No entanto, nio
me parece inatil recordar a histéria das dili-
géncias feitas pela Comissao, relativamente
a CdF Chimie SA e 4 CdF Chimie EP, no
ambito das suas investigactes a respeito de
acordos ou praticas concertadas relativos ao

PEBD.

13. Em 15 de Janeiro de 1987, a Comissio
adoptou, nos termos do n.° 3 do artigo
14.° do Regulamento n.° 17, uma decisio
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de averiguagiio cujo destinatirio era: «CdF
Chimie, Tour Aurore ... Paris La Défense».
Saliente-se que, nessa fase, 2 Comissao diri-
giu-se 4 empresa destinatdria relativamente
a dois produtos, o PEBD e o PVC. Essa de-
cisio foi notificada em 20 de Janeiro de
1987 ao Sr. Henwood, na sua qualidade de
secretario-geral da CdF Chimie EP.

14. Em 9 de Abril de 1987, a Comissao di-
rigiu, nos termos dos n.% 2 a 4 do artigo
11.° do Regulamento n.° 17, um pedido de
informagdes relativo apenas ao PEBD, cujo
destinatario era: «CdF Chimie SA, Tour
Aurore ... Paris Défense». Em 6 de Maio de
1987, foi a CdF Chimie EP, cujo endereco
postal era «Tour Aurore ... Paris-Défense»,
quem respondeu a esse pedido. A carta co-
megava do seguinte modo: «Junto enviamos
as respostas ao pedido de informagoes da-
tado de 9 de Abril, que chegou aos nossos
escritorios em 15 de Abril de 1987.»

15. Em 2 de Julho de 1987, a Comissdo,
nos termos do n.° 5 do artigo 11.° do Re-
gulamento n.° 17, adoptou uma decisio so-
licitando informagses 4 CdF Chimie SA,
Tour Aurore (etc.). Em 28 de Julho de
1987, a CdF Chimie EP enviou 3 Comissdao
uma carta que comegava do seguinte modo:
«Dando seguimento 4 decisio da Comissio
de 2 de Julho de 1987, notificada a socie-
dade CdF Chimie em 9 de Julho de 1987 e
pedindo-the que fornecesse no prazo de trés
semanas um determinado ntmero de infor-
macoes...»

16. Em 20 de Agosto de 1987, a Comissio
dirigiu um novo pedido de informagdes,
desta vez 3 CdF Chimie EP. Esta firma res-
pondeu por carta de 1 de Outubro de 1987
e foi em 9 de Novembro de 1987 que a Co-
missZo adoptou, relativamente 3 CdF Chi-
mie SA, a decisZo hoje impugnada perante o
Tribunal.



ORKEM / COMISSAO

17. A sucessio dos factos revela que, abs-
traindo da primeira diligéncia da Comisszo,
de 15 de Janeiro de 1987, dirigida formal-
mente 4 «CdF Chimie», sem especificar
«SA» ou «EP», um pedido de informagoes,
de 9 de Abril de 1987, e depois uma decisao
pedindo informagdes, de 2 de Julho de
1987, ambas dirigidas expressamente a «CdF
Chimie SA», originaram duas respostas, res-
pectivamente de 6 de Maio de 1987 e de 28
de Julho de 1987 provenientes da CdF Chi-
mie EP. Parece-me importante salientar que
essas duas respostas nao formulam qualquer
observagio ou reserva quanto A circunstin-
cia de a CdF Chimie SA dever ser distin-
guida da CdF Chimie EP. Por outro lado,
contrariamente ao que foi dito na audiéncia
sobre este aspecto, nenhuma observacio foi
dirigida 2 Comissdo, antes da ocorréncia da
decisao litigiosa, sobre a necessidade de dis-
tinguir as duas sociedades. Em toda a cor-
respondéncia trocada entre a Comissio e
uma ou outra das duas sociedades, as pri-
meiras reservas s6 aparecem na resposta de
26 de Novembro de 1987, da CdF Chimie
SA 4 decisio em litigio de 9 de Novembro
de 1987.

18. O encadeamento dos factos que acabo
de recordar e os argumentos das partes pa-
recem-me justificar as seguintes observagoes.

19. Em primeiro lugar, considero que nio
se pode negar razio A CdF Chimie SA
quando sustenta que nio se pode presumir,
na fase do inquérito, uma unidade de actua-
¢io num mercado determinado entre uma
sociedade-mide e uma sua filial, mesmo que
se trate de uma filial a 100 %. E necessério,
com efeito, recordar que, se o Tribunal con-
sidera que

«... a circunstancia de a filial ter uma perso-
nalidade juridica distinta nfio basta para

afastar a possibilidade de o seu comporta-
mento ser imputado A sociedade-mie»?,

por outro lado, o Tribunal observou, num
processo em que a BMW Belgium, filial a
100 % da BMW de Munique, alegava nio
poder prosseguir um objectivo diferente do
consignado pela sociedade-mie, que

«0 vinculo de dependéncia econémica exis-
tente entre uma sociedade-mie e uma filial
nio exclui uma diversidade de comporta-
mentos nem mesmo uma diversidade de in-
teresses entre as duas sociedades» 10,

Parece-me, assim, claramente indicado que
o estatuto juridico de filial a 100 % nio
permite, por si s6, presumir uma unidade de
actuagdo no mercado e desrespeitar a iden-
tidade juridica de cada empresa no plano
processual. Em principio, s6 quando a Co-
missdo tenha provado, de facto, a existéncia
dessa unidade de actuagio ¢ que pode
tomé-la em consideragio.

20. No entanto, parece-me igualmente que,
em presenga de uma actuagio de duas em-
presas que demonstra, com certa constincia,
uma intermutabilidade perante os actos pro-
cessuais provenientes da Comissio, ne-
nhuma dessas empresas pode, 4 conta de um
tardio escrapulo de rigor formalista, invocar
uma identidade juridica que anteriormente
contribuiu particularmente para ocultar. An-
tes da decisdo em causa de 9 de Novembro
de 1987, a CdF Chimie SA e a CdF Chimie

EP indiscutivelmente mantiveram — ou,

9 — 6/72, Continental Can, acérdio de 21 de Fevereiro de
1973, Recucil, p. 215, n.° 15.

10 — 32, 36 a 82/78, BMW, acérdio de 12 de Julho de 1979,
Recueil, p. 2435, n.° 24,
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pelo menos, permitiram — uma confusgo,
uma vez que, por duas vezes, e sem qual-
quer comentério, a CdF Chimie EP respon-
deu a um acto dirigido 4 CdF Chimie SA.
Na auséncia da menor observagio por parte
da CdF Chimie EP, a Comissdo, que conhe-
cia, por outro lado, o estatuto de filial a
100 % dessa empresa em relagio a4 CdF
Chimie SA e o enderego comum das duas
sociedades, tinha razdes para considerar que
a CdF Chimie EP estava normalmente habi-
litada a expressar-se em nome da CdF Chi-
mie SA sobre as questes respeitantes ao
mercado do PEBD e que nio havia distin-
¢do a fazer entre as duas empresas. Saliento,
por outro lado, que a carta da CdF Chimie
EP de 28 de Julho de 1987, respondendo a
decisao da Comissao dirigida em 2 de Julho
de 1987 & CdF Chimie SA, indica que vem
na sequéncia da «decisdo ... de 2 de Julho
de 1987, notificada 3 sociedade CdF Chi-
mie». Esta referéncia & «CdF Chimie», nesse
contexto, nfo pode deixar de levar a pensar
que a CdF Chimie SA e a CdF Chimie EP

formavam, de certo modo, um todo.

. 21. Com base na nogao de «circuito interno
do destinatario» consagrada pelo Tribunal
no acérdio ALMA de 10 de Dezembro de
195711, penso que o comportamento das
duas sociedades em questio ~— uma das
quais, a CdF Chimie SA, & destinatiria de
actos aos quais a outra, a CdF Chimie EP,
responde de modo aparentemente normal,
dir-se-ia mesmo rotineiramente — autoriza
a considerd-las pertencentes ao mesmo
«circuito interno». Assim, pode admitir-se
que o acto dirigido a uma entra na esfera
interna da outra, e reciprocamente..

22. Este afrouxamento do rigor processual
parece-me estar de harmonia com a juris-
prudéncia do Tribunal, que, em matéria de
notificagio das decisdes, faz, numa certa

11 — 8/56, Recueil 1957, p. 179, 190.
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medida, prevalecer a efectividade do conhe-
cimento de uma decisio sobre a estrita re-
gularidade formal da sua notificagao. Assim,
no acérdio ICI/Comissio, atras referido, o
Tribunal salientou que, tendo a recorrente
completo conhecimento do texto de uma
decisdo e feito uso, dentro dos prazos, do
seu direito de recurso,

«a questdo das eventuais irregularidades na
notificagio torna-se irrelevante» 12,

O primado do conhecimento efectivo sobre
a estrita consideragio da regularidade for-
mal manifesta-se também no acérdio Conti-
nental Can, atris referido, onde o Tribunal
sublinha que

«uma decisiio é devidamente notificada, nos
termos do Tratado, desde o momento em
que seja comunicada ao seu destinatrio e
este esteja em condigdes de tomar dela co-
nhecimento ...»,

e observa que

« ... tal foi a situagdo no caso em aprego,
tendo a Continental efectivamente recebido
a comunicagio da decisio em causa e nio
podendo, para tornar essa comunicagdo ine-
ficaz, invocar a sua propria recusa de tomar
dela conhecimento» 13,

23. O Tribunal, na minha opinido, manter-
-se-4 fiel 4 sua jurisprudéncia se considerar
que uma filial, que pareceu, no 4mbito de
trocas de correspondéncia relativa a um de-

12 — 48/69, atris referido, n.° 43.
13 — 6/72, atras referido, n.° 10.
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terminado inquérito com base no Regula-
mento n.° 17, habilitada a responder as car-
tas dirigidas pela Comissio a sociedade-
-mde, pertence ao «circuito» desta dltima,
na acepgio da jurisprudéncia do Tribunal, e
que, deste modo, é de presumir que a socie-
dade-mde, na sequéncia do processo em
questdo, teve conhecimento dos actos for-
malmente dirigidos a filial.

24. Além disso, e embora este argumento
seja apenas complementar em relagfio ao da
esfera interna, parece-me que a nogio de
«estopel», retomada da common law, proibe
aquele que criou ou deixou criar uma con-
fusio de facto de se prevalecer posterior-
mente das inexactiddes processuais que esta
provocou.

25. Por altimo, nio sera indiferente ao Tri-
bunal salientar, como fez a Comissdo, que a
confusio entre CdF Chimie SA e CdF Chi-
mie EP se prolongou até ao Tribunal, uma
vez que, na resposta & questio que o Tribu-
nal colocou por escrito & CdF Chimie SA,
recorrente no presente processo, se afirma
designadamente o seguinte: «Antes de res-
ponder & questao que lhe foi colocada pelo
Tribunal, a Norsolor deve recordar...». Ora,
Norsolor é a nova denomina¢io da CdF
Chimie EP, quando a destinataria da ques-
tao do Tribunal era a CdF Chimie SA, que
passou a denominar-se Orkem... Como a
nos, sera talvez dificil ao Tribunal exigir da
Comissio que, nos seus actos de processo,
seja mais clara, na medida em que se lhe pe-
diria que distinguisse a CdF Chimie SA Or-
kem da CdF Chimie EP Norsolor methor
do que as duas préprias sociedades.

26. Por isto, convidamos o Tribunal a con-
siderar que a CdF Chimie SA teve conheci-

mento do pedido de informagtes de 20 de
Agosto de 1987 dirigido 2 CdF Chimie EP,
tendo aparecido esta dltima sociedade, nas
fases anteriores do mesmo inquérito, como
pertencente 4 sua esfera interna. Se o Tribu-
nal seguir esta sugestdo, considerara, entdo,
que foi cumprida a condi¢io do envio pré-
vio de um pedido de informagdes, imposta
pelo n.° 5 do artigo 11.°, e que o funda-
mento principal invocado pela CdF Chimie
SA a este respeito é desprovido de funda-
mento.

27. Chegamos, deste modo, & apreciagio de
fundamentos que sio, no essencial, seme-
lhantes nas peti¢oes da Solvay e da CdF
Chimie SA (a seguir «CdF Chimie»). Para
além da sua aparente diversidade, estes fun-
damentos articulam-se, na verdade, em volta
da preocupa¢iio de garantir os direitos da
defesa na fase do inquérito instaurado pela
Comissao em que esta procura reunir ele-
mentos de informagiio sobre a eventual exis-
téncia de acordos ou priticas concertadas
contririos s regras de concorréncia do
Tratado. Por outro lado, talvez essa articu-
lagio parega por vezes incerta ao Tribunal,
como a nds proprios, perante contradicoes
que parecem opor as acusagdes entre si ou
que parecem afectar intrinsecamente o de-
senvolvimento de tal ou tal acusagfio. Assim,
a coeréncia entre a afirmagio segundo a
qual as informagbes solicitadas nio eram
necessarias, dado que a Comissio ja dispu-
nha de elementos de prova suficientes con-
tra as empresas «questionadas», e a alegagio
de que a Comissfio, ao colocar questdes glo-
bais e muito gerais, procurava inverter o
6nus da prova e deixar s empresas, pela
resposta a essas vastas questdes, o cuidado
de produzirem contra si préprias as provas
que a Comissfio nilo tinha conseguido obter,
nfio parece, 4 primeira vista, muito evidente.
Do mesmo modo, a consisténcia de um di-
reito ao siléncio ou a nfo se incriminar, que
desapareceria uma vez que a Comissio
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apresentasse indicios especificos, pode pare-
cer afastada da ideia que os juristas fazem,
em geral, desse direito.

28. Atras destas aparentes contradi¢des, po-
rém, existe uma logica, que a audiéncia re-
velou bastante bem, a de uma reivindicagio
das empresas recorrentes no sentido de que
o questionado esteja ao corrente do que ji
sabe quem faz as perguntas. Pensamos nZo
trair o pensamento de quem quer que seja,
dizendo que se trata, assim, de permitir que
as empresas, no ambito dos inquéritos leva-
dos a cabo pela Comissio em matéria de
concorréncia, saibam o que podem ainda
dissimular. Digamos, desde ji, que isso nio
é nada chocante. A propria esséncia da de-
fesa consiste precisamente em prevalecer-se
de toda a latitude deixada pelas regras de
direito e esforgar-se por que seja admitida
como direito positivo a concepgao mais ex-
tensa dessa latitude. As empresas recorrentes
estdo, portanto, perfeitamente no seu papel,
a0 desenvolverem uma série de argumentos
destinados a verem consagrar o seu «direito
de saber» na fase do inquérito. Mas & ao
Tribunal que cabe precisar o alcance das
normas juridicas apliciveis a esta fase e de-
cidir se, em definitivo, existe esse direito.

29. Portanto, é na perspectiva geral de res-
ponder a esta questdo que convém examinar
os diferentes fundamentos suscitados pelas
recorrentes.

II — Quanto i natureza de «comunicagio
das acusaces» das decisées impugnadas

30. Proponho ao Tribunal que examine em
primeiro lugar o fundamento de anulaczo
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invocado a titulo principal pela Solvay, que
& praticamente idéntico ao segundo funda-
mento invocado a titulo subsididrio pela
CdF Chimie. As duas sociedades alegam que
as decisoes litigiosas constituem, na reali-
dade, comunica¢tes de acusacdes disfarca-
das pela aparéncia de decisdes que ordenam
o fornecimento de informagdes e que, nes-
sas condicdes, a Comissio teria violado,
além do Regulamento n.° 17 do Conselho,
o seu proprio Regulamento n.° 99/631% e o
principio dos direitos da defesa, qualificado
de «principio geral» pela Solvay e de «prin-
cipio fundamental» pela CdF Chimie. Es-
quematicamente, o raciocinio das recorren-
tes consiste em dizer que as decisdes impug-
nadas comportam, a seu respeito, uma acu-
sagio formal de terem participado num
acordo contririo ao artigo 85.°, acusacio
em apoio da qual a Comissio afirma, no
texto das decisdes, possuir elementos de
prova. Também, dado que a Comissio teria,
deste modo, formulado acusacgtes de infrac-
¢do ao artigo 85.°, deveria respeitar as con-
digdes previstas pelo Regulamento n.° 17 e
pelo Regulamento n.° 99/63 no respeitante
aos direitos da defesa, isto é, comunicar is
empresas em causa os dados sobre os quais
assentavam as acusagdes e dar-lhes a possi-
bilidade de se explicarem sobre esses dados,
sem que essas sociedades, a partir dai, ficas-
sem obrigadas a responder a qualquer per-
gunta. Ora, as decisdes impugnadas nio
continham a descricio precisa dos dados
que justificavam as acusag¢des formuladas e
pretendiam obrigar as empresas, sob a
ameaga de multa ou de adstrigdo, a respon-
der aos pedidos de informacoes.

31. A Comissao responde, essencialmente,
que a fase do inquérito é diferente da comu-
nicacio das acusagbes e anterior a essa, e
que foi para dar cumprimento is exigéncias

14 — Regulamento de 25 de Julho de 1963 relativo as audicoes
previstas nos n.% 1 ¢ 2 do artigo 19.° do Regulamento
n.° 17 do Conselho (JO 127 de 20.8.1963, p. 2268).
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do n.° 3 do artigo 11.° do Regulamento
n.° 17, relativo aos pedidos de informacoes,
que referiu elementos de prova respeitantes
a infracgdo visada pelo inquérito. A mencio
desses elementos nio constitui, de modo al-
gum, uma caracteristica das comunicag¢des
de acusagdes, na acepgio do n.° 1 do artigo
19.° do Regulamento n.° 17, e as empresas
em causa nio tém fundamento para acusa-
rem esta comunica¢io de menosprezar os
direitos da defesa.

32, Como a evocagio dos principais argu-
mentos trocados ji revelou, o fundamento
segundo o qual as decisdes impugnadas
constituem comunicag¢des de acusagdes dis-
simuladas deve o seu interesse ao facto de,
segundo o regime juridico definido pelo
Regulamento n.° 17 e pelo Regulamento
n.° 99/63, a protec¢io dos direitos da de-
fesa é tomada em consideracio de modo
muito mais importante no Ambito da comu-
nicagio das acusa¢des do que no dos actos
de inquérito propriamente ditos da Comis-
sfo.

33. Nos termos do n.° 1 do artigo 19.° do
Regulamento n.° 17, «antes de tomar as de-
cisdes previstas nos artigos 2.°, 3.°, 6.°, 7.°,
8.°, 15.° ¢ 16.°, a Comissdo dard as empre-
sas e associagbes de empresas interessadas a
oportunidade de se pronunciarem sobre as
acusagdes por ela formuladas». Tratando-se
especialmente da acgio da Comissio para
fazer cessar ou punir as infracgses ao n.° 1
do artigo 85.°, ¢ nccessario salientar que o
n.° 1 do artigo 19.° se aplica antes da
adop¢iio de uma decisio que obrigue «as
empresas e associagdes de empresas em
causa a poOr termo a essa infracgiio» !5 e an-
tes da adopgio de uma decisio que aplique
multas is «empresas e associagdes de empre-

15 — Regulamento n.° 17, n.° 1 do anigo 3.°

sas» que, «deliberada ou negligentemente ...
cometam uma infracgdo ao disposto no
n.° 1 do artigo 85.°» 16,

34. O Regulamento n.° 99/63 prevé, na
primeira parte do n.° 1 do seu artigo 2.°,
que «a Comissio dard conhecimento, por
escrito, ds empresas e associagdes de empre-
sas das acusagoes que lhes sdo dirigidas», e,
no artigo 3.°, que «as empresas e associa-
¢oes de empresas apresentario por escrito,
no prazo fixado, os seus pontos de vista so-
bre as acusagdes que lhes tenham sido fei-
tas» podendo «deduzir todos os meios de
prova ¢ alegar todos os factos considerados
necessirios para a sua defesa», «juntar
quaisquer documentos comprovativos dos
factos alegados» e «propor 4 Comissio a
audi¢io de pessoas que possam confirmar
esses factos». Além disso, o n.° 1 do artigo
7.° desse regulamento prevé que «a Comis-
sdo dard as pessoas que o tenham solicitado
nas respectivas observacdes escritas oportu-
nidade de se pronunciarem oralmente se tais
pessoas mostrarem um interesse relevante ou
se a Comissao se propuser aplicar-lhes uma
multa ou adstri¢io». Por tltimo, o artigo
4.° do mesmo regulamento prevé que, nas
suas decisdes, «a Comissio apenas terd em
conta acusagdes CORNLra as empresas € asso-
ciagdes de empresas destinatarias relativa-
mente is quais estas tenham tido oportuni-
dade de se pronunciar».

35. A «consisténcia» da comunicagio de
acusagdes foi especificada pela jurisprudén-
cia do Tribunal. No acérdiao Hoffmann-La
Roche de 13 de Fevereiro de 1979, o Tribu-
nal deduziu, tanto das disposigdes atris re-
feridas dos regulamentos n.% 17 e 99/63
como do principio geral dos direitos da de-

16 — Ibidem, n.° 2 do artigo 15.°
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fesa «que elas aplicam» que o respeito desses
direitos '

«exige que a empresa interessada tenha tido
a possibilidade, no decurso do processo ad-
ministrativo, de dar a conhecer utilmente a
sua opinido sobre a realidade e a pertinéncia
dos factos e circunstancias alegados e sobre
os documentos na posse da Comissio em
que esta basela a sua afirmagdo de que ex-
iste uma infracgdon» 17.

36. Como resulta formalmente do n.° 1 do
artigo 19.° do Regulamento n.° 17, porém,
as decisGes tomadas com fundamento nos
seus artigos 11.° ou 14.° ndo estdo sujeitas
ao regime juridico de que acabamos de re-
cordar as principais caracteristicas. O acér-
ddo National Panasonic, atris referido, é
muito preciso quanto a este ponto. Em pre-
senca da tese segundo a qual uma empresa
teria sido privada do direito de ser ouvida
antes da adopg¢io de uma decisdo de verifi-
cacfio nos termos do n.° 3 do artigo 14.°, o
Tribunal observou que

«esse direito de defesa insere-se principal-
mente no dmbito dos processos judiciais ou
administrativos destinados a por termo a
uma infracgdo ou a declarar uma incompati-
bilidade legal, tais como os processos referi-
dos pelo Regulamento n.° 99/63 ... Pelo
contrario, o processo de verificaggo ... ndo
se destina a por termo a uma infracgio ou a
declarar uma incompatibilidade legal, mas
tem apenas por objecto permitir & Comissao
recolher a documentagio necessaria para
verificar a realidade e o alcance de uma de-
terminada situacio de facto e de direito».

17 — 85/76, Recueil 1979, p. 461, n.° 11.
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E o Tribunal acrescenta que s6

«se a2 Comissao considerar que os elementos
de apreciagio assim reunidos justificam a
abertura de um processo nos termos do Re-
o . S
gulamento n.° 99/63, atris referido, & que
a empresa ou associagio de empresas em
causa deve ser ouvida antes da tomada de
tal decisao» 8.

37. Esta diferenga muito clara de regime
entre a averiguagdo, que se situa no ambito
do poder de inquérito da Comissdo, e a co-
municagio das acusacgBes, «primeiro acto do
processo administrativo» propriamente dito,
como recordou o acérdio Hoffmann-La
Roche, atras referido !9, &, sem divida, ina-
plicivel relativamente 4 outra modalidade
de investigacio de que a Comissao dispoe
no ambito do seu poder de inquérito, isto &,
o pedido de informages. Tal como a averi-
guacio ou a verificagdo, o pedido de infor-
magdes nio se destina a pdr termo a uma
infracgdo ou a declarar uma incompatibili-
dade legal, mas tem unicamente por objecto
permitir 3 Comisso recolher as informagoes
necessarias para verificar a realidade e o al-
cance de uma determinada situagio de facto
e de direito. Também nio da origem a apli-
cagio dos direitos da defesa previstos no
caso de a Comissio considerar reunidas as
condigdes que justificam o inicio de um pro-
cesso. Subscrevo totalmente, sobre este as-
pecto, a anilise da Comissao e da Republica
Francesa. Alids, nio é discutida por nin-
guém, nem mesmo pela doutrina que invo-
cam as recorrentes em apoio de determina-
das das suas teses. Efectivamente, Asteris
Pliakos observa, no seu recente livro intitu-
lado Les droits de la défense et le droit com-

18 — 136/79, ja referido, n.® 2t.
19 — 85/76, j4 citado, n.° 10.-
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munantaire de la concurrence, que «& apenas
no fim da instrugio que as empresas podem
apresentar as suas observagdes a respeito das
acusagdes que a Comissdo se propde formu-
lar contra elas nas suas decisdes» 29,

38. Também considero que o fundamento
presentemente examinado sé colheria even-
tualmente se as decisdes em causa apareces-
sem, ndo como tendo por objectivo permitir
a Comissao a recolha das informages ne-
cessdrias para verificar a realidade ¢ o al-
cance de uma determinada situagio de facto
e de direito, mas como demonstrando que
os clementos de apreciagio de que ela dis-
poe sio susceptiveis de justificar, de modo
quase certo, o inicio de um processo admi-
nistrativo nos termos do Regulamento
n.° 99/63 e da jurisprudéncia do Tribunal
anteriormente analisada. Como ¢, afinal?

39. A decisio de 9 de Novembro de 1987
que visa a CdF Chimie refere que a Comis-
sA0 investiga a «existéncia presumida de
acordos ou de praticas concertadas» ?! con-
trarios ao n.° 1 do artigo 85.° no sector dos
termoplasticos a que pertence o PEBD, pro-
duzido e distribuido pela CdF Chimie, e
que, pelas averiguagOes efectuadas e pelos
pedidos de informagdes anteriores dirigidos
4 recorrente € a outras empresas, estd em
condicbes de «supor a participagio» 22 da
CdF Chimie na fixagio de objectivos de
precos de venda e na criagio de quotas ou
de objectivos em matéria de volume pelos
produtores que fornecem os termoplasticos
no mercado comum. A Comissio recorda a
seguir que enviou A recorrente um pedido
de informagoes em 20 de Agosto de 1987 ¢
expde os motivos invocados por esta dltima
para nio fornecer a maior parte deles. Estas

20 — P. 242, cd. Bruylant, Bruxelas, 1987.
21 — Deccisdo de 9 de Novembro de 1987, p. 1, n.° 2.
22 — Ibidem, n.® 3.

razdes consistem, essencialmente, numa
contestagdo do direito da Comissio de pedir
as informag¢bes em causa. Depois, recor-
dando as disposigdes do n.° 5 do artigo
11.° do Regulamento n.° 17, bem como as
do n.° 1, alinea b), do artigo 15.° e do
n.° 1, alinea ¢}, do artigo 16.° do mesmo
texto, relativas ao poder da Comissio de
aplicar multas ou adstri¢des as empresas que
fornegam informagoes inexactas ou se recu-
sem a fornecer informagdes completas ou
exactas, a Comissio adoptou a decisio em
que solicitava A recorrente que fornecesse,
no prazo de duas semanas, as informacoes
especificadas em anexo.

40. As informagdes solicitadas figuram, no
anexo, em quatro grupos. No primeiro, sob
o titulo «Reunides dos produtores», refere-
-se: «Os elementos de prova de que dispoe a
Comissdo demonstram que a vossa empresa
foi uma das que participaram nessas reu-
nides.» Acrescenta-se que a propria recor-
rente «organizou algumas» reunides. Se-
guem-se as questdes que niio desenvolvere-
mos em pormenor. Dizem respeito a data,
ao local e a frequéncia das reunides, pe-
dindo a indicagdo das reunides em que a
CdF Chimic esteve representada, a indica-
¢do das outras empresas participantes e a re-
gularidade da sua participagio, bem como a
identidade e/ou qualidade das pessoas que
representavam as empresas. A Comissio so-
licita copia de qualquer documento relativo
a essas reunides, elaborado antes, durante
ou depois delas.

41. Sob o titulo «Pregos de objectivo ou
pregos minimos», a Comissiio refere que, se-
gundo os documentos por ela obtidos, um
dos principais temas abordados nas reunises
dizia respeito is iniciativas destinadas a fixar
e manter, em relacio ao PEBD, niveis de
pregos satisfatorios para todos os participan-
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tes. Seguem-se questdes sobre cada inicia-
tiva ‘susceptivel de ter sido discutida, pro-
posta, considerada ou aprovada pelos parti-
cipantes, desde 1 de Janeiro de 1976, com
as datas e as tabelas de pregos, depois sobre
as instrugdes em matéria de precos feitas
pela sede da recorrente aos seus agentes e
sobre os relatérios enviados por estes tlti-
mos i sede social. Saliento, em especial, o
pedido.de apresentar cépia de «todo e qual-
quer... documento» na posse da vossa em-
presa que revele os precos de venda visados
ou recomendados para os principais tipos de
produtos em cada pais do mercado co-
mum».

42. Sob o titulo «Quotas, objectivos ou re-
particio entre os produtores de PEBD»,.a
Comuissdo refere que, segundo os documen-
tos que obteve, nas reunides os produtores
acordaram na fixagdo de objectivos de
venda anuais para cada empresa, sendo
efectuado um cilculo relativo ao conjunto
do mercado europeu disponivel, depois re-
partido entre os produtores. Seguem-se
questdes sobre os métodos de repartigiio, o
controlo da observincia das quotas, as in-
formagoes comunicadas pela recorrente a
outros produtores sobre a sua propria pro-
ducio de PEBD ou as suas proprias vendas.

43. Sob o titulo «Declaragdes comunicadas
a Fides e estatisticas fornecidas por esta»,
seguem-se questdes sobre as trocas de infor-
macdes da Fides em relagdo ao PEBD, em
especial no que respeita is informagoes diri-
gidas a essa sociedade pela recorrente € as
recebidas mensalmente da referida socie-

dade.

44, Para além do pormenor das informa-
¢oes solicitadas, é interessante salientar que,
enquanto no inicio da decisio, nomeada-
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mente na pagina 1, foi usado o condicional,
¢ o indicativo que & geralmente utilizado em
todo o anexo. Assim, solicita-se 4 recorrente
que indique a reunifio (ou as reunides) em
que «participou», bem como a identidade
e/ou qualidade das pessoas que «a represen-
tavam», que apresente copia de qualquer
documento «que revele os pregos de venda
visados ou recomendados para os principais
tipos de produtos em cada pais do mercado
comum», que indique ainda que informa-
¢oes «foram comunicadas» por ela a um ou
varios outros produtores relativamente 4 to-
nelagem da sua produgdo ou das suas ven-

das de PEBD, etc.

45. No respeitante, agora, 3 decisdo impug-
nada de 24 de Novembro de 1987 relativa a
Solvay, basta mencionar que, salvo determi-
nadas diferengas quanto as datas e quanto
ao produto em causa — que continua a ser.
um termoplastico, embora ji nio seja o
PEBD, mas o PVC — as informagdes sio
solicitadas segundo a mesma formulagdo
que serviu para a CdF Chimie. Saliente-se,
contudo, que o seu nfimero é menor do que
no caso da CdF Chimie, ao passo que os
pedidos prévios dirigidos as duas firmas
eram quase idénticos. Isto & talvez devido
ao facto de, contrariamente 3 CdF Chimie,
a Solvay ter aceitado fornecer determinadas
informactes previamente solicitadas a res-
peito de reunides, pregos, quotas e informa-
¢oes fornecidas & sociedade Fides.

46. A primeira observagio que se impde,
perante o texto das duas decisdes impugna-
das, é que indicam que as duas firmas desti-
natdrias sio, com base em informacBes
recolhidas por meio de averiguagdes ou
pedidos de informagdes, suspeitas de terem
participado em acordos entre produtores
proibidos pelo n.° 1 do artigo 85.° Esta
constatagio ndo nos permite, no entanto,
considerar que essas decisdes tém por ob-
jecto formular a acusagio da Comissdo de
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uma infracgdo a essa disposicio. Com
efeito, parece-me que, ao declarar que sus-
peita da existéncia de acordos contrarios ao
n.° 1 do artigo 85.° para justificar os pedi-
dos de informagses que formula, a Comis-
530 limitou-se a dar cumprimento a0 n.° 3
do artigo 11.° do Regulamento n.° 17, que
dispoe que ela deve indicar o objectivo do
seu pedido. A propoésito da decisao de averi-
guacoes, em relagio a qual o n.° 3 do ar-
tigo 14.° do Regulamento n.° 17 prevé
igualmente que deve ser indicado o objec-
tivo da averiguagio, o Tribunal considerou,
no acordio National Panasonic, que ao
mencionar como objectivo prosseguido a ve-
rificagio

«de circunstincias susceptiveis de demons-
trar a eventual existéncia de uma proibigio
de exportagio contriria ao Tratado» 23

a Comissiio tinha dado 4 sua decisio uma
fundamentagio em conformidade com as
exigéncias do Regulamento n.° 17. Esta so-
lugao deve ser transposta para o objectivo
do pedido de informagdes. Ao declarar a
suspeita de existéncia de uma infracgio, a
Comissdo limita-se a dar cumprimento s
exigéncias do n.° 3 do artigo 11.° do Regu-
lamento n.° 17 relativas ao objectivo do pe-
dido de informagoes. Assim, a indicagio da
suspeita de acordos entre produtores de
PEBD ou de PVC ndo pode, a priori, ser
considerada indiciadora de que as decisoes
em causa nio sio pedidos de informagses.

47. A circunstincia de a suspeita de existén-
cia de uma infracgio ao n.° 1 do artigo

23 — 136/79, ja referido, n.° 26.

85.% ser, além disso, «personalizada» em re-
lag@o s recorrentes, na medida em que se
especifica que estas sio suspeitas de terem
nela participado, também nio nos conduz,
nas circunstincias do presente processo, a
considerar que as decisdes em causa perdem
o caricter de pedidos de informagdes e re-
velam a sua natureza de comunicacdes de
acusagBes. A partir do momento em que a
mengdo de uma suspeita de infracgdo ao
n.° 1 do artigo 85.° por parte dos produto-
res europeus de PEBD e de PVC corres-
ponde s exigéncias legais, o facto de se es-
pecificar formalmente a um produtor euro-
peu de PEBD ou de PVC, destinatario de
um pedido de informagses, que & suspeito
de ter participado na eventual infrac¢io em
questio ndIo nos parece, em Si mesmo,
transformar o pedido de informagoes em
comunicagio de acusacdes. A formulacio de
suspeitas em relagio a uma empresa s6 po-
dia ser vista como um enunciado de acusa-
¢oes se a Comissdo, na sua decisdo, pare-
cesse valer-se dessas suspeitas para conside-
rar a empresa culpada da infracgiio, sem
verdadeiramente ter necessidade de infor-
magdes novas em que basear essa convicgdo.
Ora, nfo & esse o caso nas decisdes impug-
nadas.

48. £ certo que a utilizagio do indicativo
na proépria formulagio dos pedidos de infor-
magdes conduz a que estes se apresentem,
aparentemente, nio como um meio de pro-
var se efectivamente houve ou nio uma in-
fracgdio por parte da empresa em causa, mas
como um meio de precisar o alcance de uma
infrac¢fio cuja existéncia parece provada. A
este titulo, essa redacgio parece-me lamen-
tavel. A apreciagio que se deve fazer sobre
as suas consequéncias merece, no entanto,
ser um pouco matizada. Com efeito, consi-
dero que, segundo a jurisprudéncia do Tri-
bunal, a existéncia de imputagdes que apre-
sentam ji um certo grau de precisio em re-
lagdio a uma empresa nio é incompativel
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com um pedido de informagdes e, por con-
seguinte, a. formulagio dessas imputagdes
ndo exclui esse pedido.

49. Como ja recordei anteriormente,
pode-se deduzir do acérdio National Pana-
sonic que a distingdo essencial entre actos
de investigacao e abertura de um processo
propriamente dito, que exige entio a comu-
nicacdo das acusagdes, reside em que os pri-
meiros tém por objecto permitir a recolha
das informagGes necessirias para verificar

«a realidade e¢ o alcance de uma ‘determi-
nada situacdo de facto e de direito» 24

a0 passo que a segunda s6 acontece quando

se forma a convicgio da Comissdo e esta’

considera que os elementos de apreciagio
reunidos justificam a abertura de um pro-
cesso. Ora, estamos aqui em presencga de de-
cisdes que, embora formulando ja, em rela-
¢do as empresas visadas, imputagoes de par-
ticipacio numa infracgdo, lhe solicitam tam-
bém, incontestavelmente, numerosas infor-
macoes. Penso que, ao fazé-lo, a Comissio
pretende recolher informages que lhe per-
mitam certificar, pelo menos, o alcance da
infrac¢io de que suspeita. Uma vez que es-
ses pedidos parecem essenciais e nao supér-
fluos ou artificiais, no se pode considerar
que a Comissio formou a sua convicgdo. A
comunicagdo das acusagBes sO acontece, se-
gundo a jurisprudéncia do Tribunal, quando
a ComissZo considera que os elementos de
apreciagio reunidos sio suficientes para dar
inicio ao processo stricto sensu. O que quer

24 — 136/79, ja referido, n.° 21.
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dizer que nessa fase ja niio tem informagdes
a recolher para formar a sua convicgio. O
facto de solicitar informagdes sobre aspectos
materiais &, sem divida, o préprio sinal de
que a Comisso ainda ndo chegou a fase em
que considera dispor de elementos de apre-
ciacdo suficientes, seja simplesmente sobre o
alcance, seja também sobre a propria exis-
téncia de uma infracgio. Mutatis mutandis,
poderei dizer que o caricter essencial das
informacdes solicitadas proibe presumir que
a Comisso esteja ji convicta da existéncia
de uma situagio que justifique, de modo
certo, inelutavel, a abertura de um processo.

50. Nzo tenho necessidade de recordar ao
Tribunal, depois do resumo que acabo de
fazer, a amplitude dos pedidos de informa-
coes formulados nas decisdes impugnadas.
Considero, nestas condigdes, que, indepen-
dentemente das imputagdes expressa ou ta-
citamente formuladas nessas decistes em re-
lacdo as recorrentes, a importincia objectiva
das informacoes que lhes sio solicitadas
proibe encarar as referidas decisdes como
comunicacoes de acusagbes disfarcadas de
pedidos de informagdes. Assim, os pedidos
sobre este aspecto nio me parecem funda-
mentados.

Il — Quanto 2 utilizagio ilegal do poder de
pedir informagdes

51. Proponho agora ao Tribunal a anilise
de um determinado niimero de argumentos
desenvolvidos pela CdF Chimie. No ambito
do seu primeiro fundamento subsidirio,
globalmente fundamentado na violagao do
Regulamento n.° 17 e dos principios funda-
mentais dos direitos da defesa, essa socie-
dade invoca o argumento de que a Comis-
s3o0 nio pode pretender obter informagdes e
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documentos que, pela sua natureza e ampli-
tude, ndo constituem informacGes, na acep-
¢do do artigo 11.° do Regulamento n.° 17.
A recorrente sublinha que, na decisio im-
pugnada, a Comissio nio pede informa-
¢oes, mas procura recolher documentos e
esclarecimentos, invertendo, deste modo, a
ordem normal do inquérito. Especifica que,
se a Comissdo pode, nos termos do artigo
11.°, recolher todas as informacdes necessa-
rias, em contrapartida, nio pode obrigar as
proprias empresas a cumprirem essa fungio
sem desvirtuar aquela disposigao. Por dl-
timo, a CdF Chimie acrescenta que, quando
o pedido de informagges, como no caso em
aprego, seja feito a seguir a uma averigua-
¢io efectuada nos termos do artigo 14.° do
Regulamento n.° 17, deve destinar-se a ob-
ter esclarecimentos sobre pontos especificos
que ainda nfo estejam convenientemente es-
clarecidos, ¢ ndo apresentar uma tal ampli-
tude que equivalha a obter da empresa refe-
rida um «dossier» completo com todos os
documentos comprovativos das suas pro-
prias confissdes e o resultado de investiga-
¢oes efectuadas por ela prépria junto dos
outros produtores, «dossier» esse que s6 A
Comissao compete organizar.

52. Devo confessar ao Tribunal que o signi-
ficado juridico das acusagdes formuladas
deste modo nio me pareceu imediatamente
ter a clareza desejavel. Reflectindo, con-
tudo, parece que os argumentos em questio
contestam que a Comissio possa solicitar
nos termos do artigo 11.°:

1) informagses que a empresa em questdo
ainda ndo possui, o que deixa implicito
que ela os recolheria junto de terceiros;

2) documentos que devam ser procurados
com base no artigo 14.°;

3) informagtes que nao sejam esclarecimen-
tos sobre pontos especiais nio clarifica-
dos por uma averiguagio anterior, desde
que essa verificacdo tenha sido efec-
tuada, o que exclui os pedidos de grande
amplitude.

53. A Comissdo respondeu acerca destes di-
ferentes aspectos referindo que nada no Re-
gulamento n.° 17 permite pensar que o
termo informagdes exclui os documentos
que incluam as informagdes em questio e
que, por outro lado, ao utilizar a expressio
«todas as informagdes necessrias», o artigo
11.° daquele diploma afastou qualquer ideia
de limite quantitativo.

54. Ndo me parece que os argumentos da
recorrente devam fazer perder muito tempo
ao Tribunal.

55. Em primeiro lugar, é claro que a Co-
missiio s6 pode exigir, por parte de uma em-
presa, informagbes que esta ja possui,
mesmo que deva, eventualmente, formaliz4-
-las. O pedido de informagdes nio pode
destinar-se a colocar uma empresa em busca
de informagoes na posse de terceiros. Assim,
um pedido destinado a obter informagses
que a Comissdo sabe nfio estarem ou nio
poderem estar na posse da empresa em
questiio & certamente irregular, Mas é neces-
sario que essa irregularidade resulte de da-
dos objectivos ¢ nio apenas de declaracdes
da empresa. No presente processo, niio re-
sulta do texto da decisic impugnada nem de
qualquer elemento dos autos que a Comis-
sdo tenha pedido & CdF Chimie informacoes
que esta manifestamente niio possufa ou ma-
nifestamente nio podia possuir. Mesmo
quando, por exemplo, se trata de reunides
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em que a CdF Chimie ndo participou, a de-
cisio solicita informagBes a proposito de
cada reuniio «conhecida»25. Se nenhum
dado objectivo permite detectar que as in-
formacoes sio deliberadamente solicitadas a
uma empresa que nZo as possui ou nao as
pode possuir, compete a esta carrear a prova
da irregularidade alegada — se necessario,
no ambito de um recurso perante o Tribunal
contra a decisio da Comissio que lhe tenha
aplicado uma multa por fornecimento de in-
formactes inexactas ou uma sangdo pecu-
niaria compulséria a fim de obter informa-
coes completas e exactas. Na auséncia de
uma manifestacao objectiva dessa irregulari-
dade, porém, a decisio impugnada nzo
pode ser criticada nesse aspecto.

56. No respeitante & possibilidade, contes-
tada pela recorrente, de obtengao de docu-
mentos por meio de um pedido de informa-
¢Bes, convém salientar que nenhuma dispo-
sicio do Regulamento n.° 17 leva a pensar
que a verificagdo do artigo 14.° seja a Gnica
via para a obtengdo de documentos. A pré-
pria jurisprudéncia do Tribunal, como justa-
mente referiu a Comissao, consagrou a so-
lugdo inversa, uma vez que, no acorddo
AM &S de 18 de Maio de 19822, depois
de ter recordado que as disposigdes dos arti-
gos 11.° e 14.° do Regulamento n.° 17 pre-
véem que a Comissio possa recolher infor-
macdes e proceder as verificagdes necessa-
rias para combater as infracgdes as regras da
concorréncia, o Tribunal considerou que a
correspondéncia entre advogado e cliente,
na medida em que seja respeitante & activi-
dade da empresa «cliente» no mercado, faz
parte da categoria dos «documentos referi-
dos nos artigos 11.° € 14.°». Indirectamente,
mas expressamente, o Tribunal admitiu, as-
sim, que os documentos podiam ser obtidos
tanto nos termos do artigo 11.° como nos

25 — Anexo da decisdo, grupo I, questao 5.
26 — 155/79, Recueil 1982, p. 1575, n.° 16.
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do artigo 14.° Por outro lado, nas conclu-
sGes que apresentou num processo anterior,
o advogado-geral Warner tinha invocado
essa possibilidade ao observar que

«o artigo 11.° habilita a Comissdo a procu-
rar obter, se necessirio coercivamente, a
cooperagio da empresa em causa para a re-
colha de informagtes que possam, ou ndo,
estar contidas nos documentos em posse da
empresa» %,

Nzo tenho mais nada a acrescentar sobre
este aspecto, que me parece suficientemente
esclarecido.

57. Por ultimo, devo confessar ao Tribunal
que nio encontrei nenhum indicio, no Re-
gulamento n.° 17 ou na jurisprudéncia, de
indicacdes no sentido de que a utilizagdo
prévia, pela Comissao, do poder de verifica-
¢io do artigo 14.° limite, no ambito do
mesmo inquérito, o 4mbito do poder de pe-
dir informag¢bes nos termos do artigo 11.°
Tornei a ler os acérdios citados na audién-
cia pelo representante da CdF Chimie, mas
sem encontrar neles o menor elemento em
apoio da tese segundo a qual, depois de
uma verificacdo, um pedido de informacoes
s6 pode ter por objecto pormenores dos ele-
mentos informativos j4 recolhidos. De facto,
parece que a CdF Chimie interpretou um
pouco erradamente o acérddo National Pa-
nasonic.

58. Nesse acérdao, o Tribunal observou
que os agentes mandatados pela Comissdo,

27 — 136/79, National Panasonic, ja referido, p. 2066.
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ao efectuarem uma verificago, tém o poder
de solicitar, no decurso dela,

«informagdes sobre questdes concretas espe-
cificas decorrentes dos livros e dos docu-
mentos profissionais que examinam» 28,

o que significa que no decurso de uma veri-
ficagdo os agentes da Comissio dispsem de
um poder de pedir informag¢Ses limitadas.
Isto justifica-se pela circunstincia, assina-
lada no acérdao, de uma decisdo em que se-
jam pedidas informagoes dever obrigatoria-
mente ser precedida de um pedido simples
de informagdes, ao passo que uma decisao
de verificagao pode ser adoptada sem que a
Comissao tenha tentado previamente efec-
tuar uma verificagiio por simples mandato. E
por isso que a possibilidade de pedir infor-
magdes no decurso de uma verificacio deve
ser limitada, a fim de a Comissio nio ser
tentada a recolher normalmente informa-
¢oes por esse modo, dispensando-se, assim,
do prévio pedido simples. Mas nio vejo em
que & que isso implica uma limitagdo do po-
der de pedir informagdes, cumprindo o pro-
cesso em duas fases do artigo 11.°, a seguir
a uma verificagfo.

59. Como ji fez o advogado-geral Warner,
nas suas conclustes atris referidas, pa-
rece-me Gtil recordar aqui os termos de um
acérdio que o Tribunal proferiu a propésito
do primeiro pardgrafo do artigo 47.° do
Tratado CECA. Nos termos desta disposi-
¢lo, «a Alta Autoridade pode recolher as in-
formagoes necessirias ao desempenho das
suas atribuigdes e mandar proceder as averi-
guagdes necessirias». No acérdio de 14 de

28 — 136/79, j4 referido, n.° 15,

Abril de 1960, Acciaieria di Brescia, o Tri-
bunal salientou que essa disposicio fixa,

«por um lado, as obrigacdes de informagio
das empresas e, por outro, o alcance das in-
vestigacdes que podem ser concomitan-
tes» 29,

Em seguida, o Tribunal observou que a re-
corrente naquele processo nio podia ver
acolhida a sua pretensao de que a informa-
¢do e a verificagfio fossem exercidas

«em duas fases distintas e sucessivas, subor-
dinadas uma a outra segundo uma prece-
déncia que o texto ignora» 30,

60. Embora se trate, presentemente, nio do
artigo 47.° do Tratado CECA, mas do Re-
gulamento n.° 17, penso que, do mesmo
modo, nada neste texto nem na jurisprudén-
cia do Tribunal permite concluir pela exis-
téncia de uma «precedéncia» ou de um vin-
culo de subordinagao entre o pedido de in-
formagdes e a verificaciio. Assim, concordo
neste aspecto com a posi¢io da Comissio,
que considera que os dois meios de investi-
gagdo sdo relativamente auténomos e que
ela pode recorrer a um ou a outro, ou a um
e depois ao outro, segundo as necessidades
dos inquéritos que faz e sem que o recurso
a um restrinja as possibilidades de recorrer
posteriormente ao outro.

61. Assim, nenhum dos argumentos invoca-
dos pela CdF Chimie quanto a uma utiliza-
¢ao irregular do poder de pedir informagoes
parece convincente.

29 — 31/59, Recueil 1960, p. 151, 172.
30 — Ibidem, p. 173,
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IV — Quanto a necessidade das informagoes
solicitadas

62. Parece necessirio, agora, proceder i
apreciacio de um argumento, por assim di-
zer, comum a4 CdF Chimie e 4 Solvay, se-
gundo o qual as informagdes solicitadas pe-
las decisoes litigiosas ndo eram necessarias
na acepgio do artigo 11.° do Regulamento
n.° 17. A este argumento, que constitui a
segunda parte do fundamento subsidiario
invocado pela Solvay e o segundo argu-
mento do primeiro fundamento subsididrio
invocado pela CdF Chimie, é possivel asso-
ciar o terceiro argumento deste Gltimo fun-
damento, relativo 4 violagdo do principio da
proporcionalidade.

63. Segundo as recorrentes, a Comissao te-
ria pedido informagtes que ndo eram neces-
sarias, uma vez que lhes tinha referido que
dispunha de elementos de prova que permi-
tiam concluir pela existéncia de uma infra-
c¢io e pela sua participagdo nela. Ora, o ar-
tigo 11.° do Regulamento n.° 17 s6 di po-
der 4 Comissio para solicitar as informagoes
necessdrias. As recorrentes sublinham que
nio basta, a este respeito, que as informa-
¢oes sejam simplesmente tGteis. Além disso, a
CdF Chimie considera que a decisao de que
¢ destinatdria viola o principio da propor-
cionalidade ao exigir dela o fornecimento
de documentos e informacdes sem conexio
com os que a2 Comissdo pretende ji possuir
-e sem indicagdo precisa que permita apreciar
o caricter necessirio do pedido.

64. A Comissio responde que, embora o ar-
tigo 11.° comporte efectivamente um crité-
rio de necessidade, ela dispoe, segundo a ju-
risprudéncia do Tribunal, de um vasto po-
der para apreciar essa necessidade. Aces-
centa que, longe de ter afirmado que dispu-
nha ja de elementos que comprovavam a
culpabilidade das recorrentes, tivera a preo-
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cupagio de prosseguir o seu inquérito me-
diante os pedidos de informagdes, a fim de
ndo acusar irreflectidamente as empresas em
causa e de determinar com precisio a res-
ponsabilidade de cada uma. Também se de-
clara surpreendida pela acusagdo que lhe é
feita, porque outra atitude da sua parte nos
processos em matéria de concorréncia a ex-
poria 4 censura do Tribunal por insuficién-
cia de provas.

65. E verdade que a utilizagio dos poderes
de investigagio concedidos 2 Comissdo pelo
artigo 11.°, e também pelo artigo 14.°, do
Regulamento n.° 17, deve, segundo os pro-
prios termos dessas disposigoes, ser justifi-
cada pela necessidade. A Comissao pode re-
colher «todas as informacgBes necessirias
junto... das empresas e associagdes de em-
presas» 3! e proceder a «todas as diligéncias
de instrugao necessirias junto das empresas
e associagdes de empresas»32. E também
exacto que o Tribunal reconhece & Comis-
si0 um largo poder de apreciagdo dessa ne-
cessidade. Assim, ao analisar, no acérdio
National Panasonic, as disposi¢tes do artigo
11.°, o Tribunal fala de «informactes que a
Comissgo julgar oportuno conhecer» 3.
Mais recentemente, no acérddo AM &S, o
Tribunal observou, a propésito do n.° 1 do
artigo 14.°, que a Comissio pode exigir os
documentos '

«que julgar “necessario” conhecer para po-
der detectar uma infracgio as regras de
concorréncia do Tratado; dai resulta que,
em principio, compete 2 propria Comissio,
e nio A empresa interessada ou a um ter-
ceiro, perito ou arbitro, decidir se um docu-
mento deve ou ndo ser-lhe apresentado» 3%,

31 — Anigo 11.°,n.° 1.

32 — Artigo 14.°,n.° 1.

33 — 136/79, ja referido, n.° 13.
34 — 155/79, ja referido, n.° 7.
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66. A apreciagio da necessidade das infor-
magdes ou verificagdes nio pode, no en-
tanto, ser deixada a total discri¢io da Co-
missio. A doutrina sublinhou determinadas
exigéncias da nogdo de necessidade. Assim,
Thiesing, Schroter e Hochbaum referem
que «a Comissdo s6 podera fazer uso dos
direitos que lhe s@o conferidos pelo artigo
11.° quando isso parega indispensivel para
atingir o objectivo do pedido de informa-
¢oes, ¢ apenas nessa medida», Acrescentam
que «o direito de solicitar informagses nio
pode, portanto, ser utilizado para recolher
factos que sio ji conhecidos da Comissio
ou geralmente acessiveis» e que «sio, além
disso, inadmissiveis pedidos de informagoes
que se destinem unicamente a facilitar a ta-
refa da administragao». Por altimo, salien-
tam que «o fundamento do pedido de infor-
magdes deve ser proporcionado ao objectivo
prosseguido» >, No entanto, ndo se pode
afirmar que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal, o controlo deste deva exercer-se
no respeito absoluto, «quase ao milimetro»,
das prescrigdes que resultam destas opinides
autorizadas. Na verdade, parece que, dado
o poder que reconhece & Comissio para
apreciar a necessidade, o Tribunal se empe-
nha em verificar se as medidas de verifica-
¢io decididas pela Comissao nio sio exces-
sivas, desproporcionadas.

67. No acérddo Acciaieria di Brescia, atras
referido, o Tribunal, a propésito do artigo
47.° do Tratado CECA, observou que

«a necessidade das informagoes exigidas
pela Alta Autoridade deve decerto resultar
da decisio»

35 — Les ententes et les positions dominantes dans le droit de la
CEE. Comuentaire des articles 85 d 90 du traité CEE et de
lenrs textes d'application, ed. Jupiter, ed. de Navarre, Paris,
1977, p. 494 ¢ 495.

e que, a esse respeito,

«s6 o objectivo prosseguido pode servir de
critério» %,

Em seguida, ainda a propésito dé medidas
de verificagio adoptadas pela Alta Autori-
dade no ambito da mesma disposigio, o
Tribunal referiu que

«o limite dos poderes da Alta Autoridade na
aplicagzio do artigo 47.° ¢ determinado pe-
las necessidades do controlo» ¥

¢ que compete ao Tribunal

«verificar se as medidas de averiguacio
adoptadas pela Alta Autoridade niio sio ex-
cessivas» 38,

Nesse ambito, o Tribunal considerou que
um pedido de apresentagiio de facturas de
electricidade pelas empresas

«nd@o era abusivo nem desproporcionado em
relagfio ao objectivo a atingir» %9,

68. Noutra ocasiio, estando em causa o
Tratado CEE e o Regulamento n.° 17, a
proposito de uma deciso de verificagio nio
precedida de um mandado de verificacio,
em relagiio a qual era invocada uma viola-
¢io do principio da proporcionalidade, na

36 — 31/59, ji referido, p. 173.

37 — 5 a1l e 13 a 15/62, Acciaicric San Michele e outros/Ala
Autoridade, ac6rdio de 14 de Dezembro de 1962, Recueil,

p. 859, 883.
38 — Ibidem, p. 885.
39 — Ibidem.
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medida em que bastaria uma verificagdo por
mandato, o Tribunal considerou que

«a decisio impugnada visava unicamente
permitir & Comissdo reunir os elementos ne-
cessdrios para apreciar a eventual existéncia
de uma violagio do Tratado»

e que, assim, nio parecia

«que a Comissao (tivesse) agido, no caso em
apreco, de modo desproporcionado em rela-
¢do ao objectivo prosseguido e, por isso, ig-
norado o principio da proporcionalidade» 0.

69. Se se procurar ter em consideragio ao
mesmo tempo o poder discriciondrio que
convém deixar 3 ComissZo e o espirito da
jurisprudéncia que acabamos de citar, pa-
rece-me que o controlo do Tribunal, no que
respeita 4 necessidade dos pedidos de infor-
magoes, deve incidir sobre dois aspectos,
alias complementares. O primeiro é o da
adequagio do objecto dos pedidos ao objec-
tivo prosseguido. Concretamente, isto signi-
fica que as informagdes solicitadas pela Co-
missao devem dizer respeito a informagdes
aparentemente relacionadas com a infracgao
que ela investiga. O segundo aspecto, o da
adequagdo da amplitude das informactes so-
licitadas com o objectivo prosseguido, ex-
prime a preocupagio de que as informacdes
solicitadas, ainda que objectivamente justifi-
cadas pela investigagio de uma infracgdo,
nio se afigurem manifestamente — sublinha-

40 — 136/79, National Panasonic, ji referido, n.° 30.
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mos este aspecto — desproporcionadas ou
excessivas para atingir esse objectivo.

70. E nesta optica que, na nossa opinizo, hi
que examinar se os pedidos de informagBes
formulados pelas decistes impugnadas eram
«necessarios» na acepgao do artigo 11.° do
Regulamento n.° 17.

71. Em primeiro lugar, relativamente as
reunides de produtores, a Comissfo indica a
CdF Chimie e & Solvay que os elementos de
prova de que dispde demonstram que parti-
ciparam nessas reunides, especificando que a
primeira sociedade organizou algumas delas.
Tal ponto de partida, na minha opinido, nfo
impede que sejam pedidas, como foi o caso
nas duas decisoes impugnadas, informagoes
sobre o calendirio das reunides, os locais
onde se realizaram, a identificagio das em-
presas participantes, a qualidade das pessoas
que as representavam e a identidade dos re-
presentantes das recorrentes nessas reunioes.
Estas informagBes parecem, pelo contrério,
susceptiveis de permitir delimitar com preci-
sio elementos constitutivos de uma infra-
c¢io ao n.° 1 do artigo 85.°, muito espe-
cialmente para caracterizar a existéncia dos
«acordos entre empresas» visados por essa
disposi¢io. Ndo podem, a priori, ser consi-
deradas desnecessarias. Em relagdo as recor-
rentes, em especial, nio parece indiferente
avaliar precisamente a importincia da sua
participagio nas reunides. Quanto ao pe-
dido referente a todos os documentos relati-
vos a uma das reunides, formulado apenas 2
CdF Chimie, o facto de os documentos pro-
curados estarem relacionados com as reu-
nides de produtores parece-me igualmente
susceptivel de permitir delimitar com preci-
s3o determinados elementos constitutivos de
uma infraccio. Além disso, nio vislumbro,



ORKEM / COMISSAO

nesses diferentes pedidos, nada de manifes-
tamente excessivo.

72. Sobre os pregos, a Comissio declara
que, segundo os documentos que possui, as
reunides visavam fixar e manter pregos para
o PEBD na decisio que visa a CdF Chimie
e para o PVC na decisio que visa a Solvay.
Deste modo, parece-me que as diferentes
questdes colocadas, que dizem respeito aos
pormenores da organizagio das iniciativas
em matéria de pregos, tanto no plano global
como, na decisio referente 3 CdF Chimie,
no dos mecanismos internos desta ultima,
tém indiscutivelmente interesse para caracte-
rizar um outro elemento constitutivo de
uma infracgdio ao n.° 1 do artigo 85.°, dis-
posi¢iio que visa os acordos que consistam
em «fixar, de forma directa ou indirecta, os
pregos». Atendendo iquele interesse, os pe-
didos de informagtes niio parecem, também,
manifestar qualquer desproporcionalidade.

73. Quanto is quotas, a Comissdo afirma
que, segundo os documentos que possui, os
produtores, nas suas reunides, fixaram ob-
jectivos de venda para cada empresa; e a
Comissdo descreve o esquema geral do sis-
tema. Nfio me parece supérfluo solicitar as
recorrentes, como fez a Comissio, que indi-
quem como se processou a determinagio
das quotas ¢ o controlo do seu cumpri-
mento, ¢ solicitar & CdF Chimie indicagtes
sobre as informagoes, relativas 4 sua produ-
¢io de PEBD, que comunicou a outros pro-
dutores. Isto nio me parece indiferente com
vista a uma caracterizagio especifica de
acordos que consistem, segundo o n.° 1 do
artigo 85.°, em «repartir os mercados».
Quanto ao eventual excesso que estes pedi-
dos revelariam, considero que a sua formu-
lagio nfio inclui qualquer sinal manifesto

dele.

74. Por tltimo, quanto as declaragdes trans-
mitidas 4 sociedade Fides, as questSes, que
visam apenas a empresa CdF Chimie, pare-
cem relativas a uma organizagio de troca de
informagtes entre produtores de PEBD. A
organizagio de trocas de informacoes entre
produtores a respeito dos quais existem sus-
peitas de acordos quanto aos pregos e i re-
particio de mercados pode contribuir para
caracterizar de modo mais especifico com-
portamentos proibidos pelo n.° 1 do artigo
85.° Também as questdes relativas a essa or-
ganizagdo nfio me parecem poder ser consi-
deradas supérfluas. Do mesmo modo ndo
me parece, da maneira como a Comissio as
formulou, como de ambito manifestamente
desproporcionado.

75. E verdade que, para ilustrar a falta de
necessidade das informagoes solicitadas pela
Comissiio, as recorrentes sublinham que
esta, ao mesmo tempo que lhes pediu infor-
magdes, disse-lhes dispor de informagaes se-
gundo as quais as duas sociedades teriam
participado em praticas concertadas proibi-
das pelo n.° 1 do artigo 85.° do Tratado.
Esta circunstincia deve ser, senao negligen-
ciada, pelo menos minimizada. Com efeito,
¢ necessério recordar que, ao indicar que in-
vestiga a eventual existéncia de uma infrac-
¢io ao n.° 1 do artigo 85.°, a Comissdo d4,
assim, cumprimento ao n.° 3 do artigo 11.°
do Regulamento n.° 17, segundo o qual
deve ser especificado o objectivo do pedido.
Dissemos ao Tribunal, quando examinimos
o fundamentos relativo 4 comunicagio de
acusagoes «disfarcada», que para este efeito
pouco importa que a Comissdo indique as
empresas niio apenas que pretende verificar
a existéncia de uma infracgiio, mas também
que suspeita de que elas tenham participado
nela. Niio seria compreensivel exigir da Co-
missio que ndo empreendesse averiguacdes
em relagio a empresas, quando dispunha de
indicios segundo os quais teriam participado
em infracgoes ao n.° 1 do artigo 85.° Pelo
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contririo, é necessirio considerar, como
Thiesing, Schroter e Hochbaum, que, «se a
Comissao procede a investigagdes por infrac-
¢io as normas da concorréncia, ji devem
existir determinados indicios de violagao do
direito», e que «um pedido de informagtes
por mera cautela nio é admissivel» ¢!, De
resto, 2 Comissdo declarou na audiéncia que
s6 fazia investigagBes a partir de indicios e
nfo por «sondagens».

76. Deste modo, niZo basta, em nossa opi-
niZo, que a Comissdo comunique a uma em-
presa que dispoe de indicios da sua partici-
pagio numa infracgio ao n.° 1 do artigo
85.° para que fique privada da posssibili-
dade de efectuar investigacdes em relacio a
essa empresa, por tais medidas serem exces-
sivas ou manifestamente desprovidas de ne-
cessidade. Tal conclusiio s6 seria de encarar
se a Comissao pretendesse efectuar investi-
gacoes quando ja teria provas suficientes ou
se as referidas investigactes se destinassem a
juntar mais provas do que as manifesta-
mente necessirias para provar a existéncia e
o alcance da infracgdo.

77. A analise da legalidade das decisdes im-
pugnadas nio pode conduzir o Tribunal a
uma apreciagio da «necessidade de provas»
da Comissdo considerada em termos absolu-
tos. Sabe-se, em fisica, que a 4gua ferve a
100 graus e ainda ndo ferve a 99, mas no
dominio que nos preocupa nao dispomos de
referéncias tio definidas. Com efeito, nio é
possivel determinar, a priori, e com precisio
rigorosa, o limite para além do qual a Co-

41 — Op. cit,, p. 493, ver referéncias nota 35.

e
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missao solicita provas sem necessidade ou as
pede em demasia. A apreciag@o da «necessi-
dade de provas» tem uma grande dose de
relatividade.

78. Parece-me igualmente importante re-
cordar que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal, as investigactes efectuadas pela
Comissio nos termos dos artigos 11.° e 14.°
do Regulamento n.° 17 tém por objecto
permitir-lhe

«recolher a documentagio necessiria para
verificar a realidade de uma determinada si-
tuacio de facto e de direito» 2.

Como ji observdmos ao examinar o funda-
mento relativo 4 «falsa» comunicagio das
acusacbes, a Comissio tem legitimidade
para investigar todos os elementos que pos-
sam permitir-lhe provar a existéncia de uma
infraccgo e delimiti-la em toda a sua exten-
sdo, o que deve ser tido em conta na apre-
ciagio da «necessidade de provas». E por
isso que considero.que, mesmo quando pos-
sua provas seguras da participagio desta ou
daquela empresa em actos que constituem
uma infracgio na acepgio do n.° 1 do ar-
tigo 85.°, a Comissdo continua a ter funda-
mento para prosseguir as suas investiga¢oes
em relagdo a todas as empresas de que sus-
peita, a fim de apreciar a infrac-
¢io em toda a sua amplitude. Concreta-
mente, a Comissio pode ji ter conheci-
mento de determinadas reunides de produ-
tores, da participagio de determinadas em-
presas nessas reunides ou de acordos relati-
vos a determinados periodos e zonas geo-
graficas, mas nem por isso deixa de poder
investigar se houve um desenvolvimento

42 — 136/79, ja referido, n.° 21.
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mais importante da infracgdo no tempo e no
espago. Direi mesmo que é seu dever, por-
que nio pode de outro modo cumprir con-
venientemente, para além da sua func¢io es-
pecificamente «repressiva», a missio mais
geral que lhe confia o Tratado, isto &, velar
pela aplicagio das regras de concorréncia.

79. Além disso, a efectivagfio pela Comissdo
de medidas de investigagio, quando possui
indicios da existéncia de uma infracgio e
provas da participagio de determinadas em-
presas, justifica-se igualmente, tendo em
vista as exigéncias resultantes do controlo
exercido pelo Tribunal quando lhe sdo sub-
metidos recursos pelas empresas as quais,
depois da verificagao de uma infracggo, fo-
ram aplicadas multas. Basta ler um certo nii-
mero dos acérdios que o Tribunal proferiu
no imbito desses recursos para verificar que
ele procede a um exame atento das provas
invocadas para justificar as decisdes da Co-
missdo, a fim de verificar a existéncia da in-
frac¢iio e a gravidade da participagio das
empresas sancionadas.

80. Assim, ¢ absolutamente normal que a
Comissdao considere dever efectuar investi-
gacdes de modo a juntar provas bastantes
para que uma eventual decisiio que declare a
existéncia de uma infrac¢iio e aplique uma
multa possa ser justificada face as exigéncias
do direito comunitério, expressas pela juris-
prudéncia do Tribunal.

81. Se for tido em conta o conjunto das
condigdes que invocimos, nio é de espantar
que, possuindo ja determinadas provas, a
Comissdao possa legitimamente realizar in-
vestigagBes, pois considera poder, apesar do
insucesso aparente da totalidade ou de uma
parte dessas investigagdes, instaurar um pro-
cesso e, para esse fim, comunicar as acusa-

¢oes. Tera delimitado uma infrac¢io menos
extensa do que pensava, mas poderi tam-
bém considerar que dispoe de elementos de
prova bastantes para declarar verificada uma
infracgiio em relagdo a determinadas empre-
sas, por certos comportamentos, durante de-
terminados periodos. Isto nfo significa, no
entanto, que as investigacdes a que proce-
deu nfio eram «necessarias», na acepgio do
Regulamento n.° 17.

82. A circunstincia, invocada pelas recor-
rentes, de a Comissdo, apesar da falta de
resposta A maior parte dos pedidos de infor-
magdes que lhes dirigiu, ter podido instau-
rar-lhes um processo e comunicar-lhes as
acusagdes, em minha opinifio, ndo prova
que as informagdes solicitadas e nao obtidas
nfio eram «necessirias» na acepgio do Re-
gulamento n.° 17. O caracter excessivo de
um pedido de informagdes resulta, na con-
cepgiio que expusemos, ndo de a Comissiio
procurar mais provas, mas de as procurar
em demasia. «Mais» ndo é «demasiado», e a
verificagio de uma infracgio ao n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado pode ser fundamen-
tada em mais ou menos provas sem que
«menos provas» implique que a Comissao
agiu ilegalmente procurando, sem obter um
sucesso total, juntar «mais provas». Parece-
-me, alias, que a necessidade dos pedidos de
informagdes s6 pode ser apreciada a priori,
e niio com base nos resultados obtidos.

83. Por conseguinte, considero que da ana-
lise das duas decisdes impugnadas nfio re-
sulta que as informag@es que solicitam as re-
correntes sejam desnecessirias A caracteriza-
¢io de uma infrac¢io ao n.° 1 do artigo
85.%, no sentido de uma apreciagio optima
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da sua extensio, dos seus mecanismos e dos
seus efeitos. Deste modo, os argumentos das
recorrentes relativos a ilegalidade das deci-
soes impugnadas, devido ao caricter desne-
cessario das informagtes solicitadas, devem
ser considerados infundadas. O mesmo se
passa, sem que seja necessirio discutir espe-
cificamente este ponto, com o argumento da
CdF Chimie relativo a uma violagio do
principio da proporcionalidade.

V — Quanto ao direito de ndo testemunhar
contra si proprio

84. Examinemos agora um outro argu-
mento comum, no essencial, s duas recor-
rentes. Este argumento, que constitui ao
mesmo tempo, a0 que parece, a primeira e a
quarta partes do fundamento subsidiirio in-
vocado pela Solvay e que figura, alids, no
segundo fundamento subsididrio invocado
pela CdF Chimie, consiste, essencialmente,
em alegar que as decisdes impugnadas igno-
raram o principio segundo o qual ninguém
pode ser obrigado a testemunhar contra si
proprio.

85. Segundo a CdF Chimie, o direito de
nio testemunhar contra si proprio constitui
um principio geral de direito que faz parte
do direito comunitdrio, consagrado por
convengdes internacionais que vinculam os
Estados-membros e pela tradigio juridica
destes. Para a Solvay, trata-se de um direito
fundamental do homem que estd incluido
nos principios gerais do direito comunitario,
cujo respeito é assegurado pelo Tribunal,
inspirando-se nas tradigdes constitucionais
comuns aos Estados-membros e nos ins-
trumentos internacionais. As recorrentes
consideram que a circunstincia de o Conse-
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lho se ter recusado a consagrar o direito ao
siléncio no Regulamento n.° 17 ndo vincula
o Tribunal.

86. A Comissdo contesta a existéncia de um
principio geral que imponha o respeito do
direito a nZo testemunhar contra si préprio
em processos de caricter administrativo in-
tentados exclusivamente contra pessoas co-
lectivas. Acrescenta que a tese das recorren-
tes s6 poderia ser acolhida se as disposigtes
do regulamento fossem, elas préprias, con-
trarias 4 Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, questio que considera estranha
ao litigio.

87. Parece-me dever ser clarificado um as-
pecto, antes da importante discussio que su-
gerem as teses em presenga. Em primeiro lu-
gar, &€ necessario examinar se o proprio Re-
gulamento n.° 17 consagra ou nZo um di-
reito das empresas a recusarem-se a respon-
der aos pedidos de informagdes quando as
respostas tenham, a seu respeito, um efeito
«auto-incriminador», isto &, incluam o reco-
nhecimento de uma infrac¢do ao artigo 85.°
e as sujeitern as sanc¢Oes previstas para esses
casos. A discussio sobre a tomada em consi-
dera¢do das tradigdes comuns aos Estados-
-membros ou de instrumentos internacio-
nais, com efeito, sé tem interesse se o di-
reito a ndo se incriminar nfo for j4 garan-
tido pelo Regulamento n.° 17.

88. Ora, sobre este aspecto, ndo ha davidas.
E absolutamente certo que o Conselho, au-
tor do Regulamento n.° 17, entendeu nio
assegurar s empresas destinatdrias de um
pedido de informagoes a possibilidade de se
prevalecerem de um direito a nio se incri-
minarem. Em primeiro lugar, isto parece-me
resultar do préprio regime juridico do pe-
dido de informagses, tal como ¢ definido no
artigo 11.° do Regulamento n.° 17. Como
compreender, com efeito, que depois de ter,
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nos termos dos n.% 2 a 4, dirigido um pe-
dido de informagdes a uma empresa, a Co-
missdo possa, nos termos do n.° 5, pedir
por meio de decisio as informagdes que a
empresa nio forneceu ou forneceu de modo
incompleto, quando esta teria direito a niio
testemunhar contra si prépria? Como com-
preendé-lo, quando essa decisao deve, além
disso, indicar as sang¢des previstas na alinea
b) do n.° 1 do artigo 15.° € na alinea c) do
n° 1 do artigo 16.° do Regulamento
n.° 17? A primeira disposi¢do, como o Tri-
bunal sabe, permite & Comissdo aplicar uma
multa as empresas quando, deliberadamente
ou por negligéncia, fornegam uma informa-
¢fo inexacta ou nio fornegam uma informa-
¢do no prazo fixado, e a segunda permite
sujeiti-las a adstricdes «com o fim de as
compelir... a fornecer de maneira completa e
exacta informagdes que tenha pedido me-
diante decisio». Estes mecanismos coercivos
nio nos parecem intelectualmente concilia-
veis com a ideia de um direito ao siléncio.

89. Parece-me ter sido esta, de facto, a ana-
lise feita pelo advogado-geral Warner pe-
rante o Tribunal, nas suas conclusdes no
processo National Panasonic, onde obser-
vou que

«o artigo 11.° habilita a Comissdo a procu-
rar obter, se necessirio por meios coercivos,
a cooperagio da empresa em causa para a
recolha de informagoes» 3.

90. Sobre esta questio de tomar ou ndo em
consideragio o direito a nfo testemunhar

43 — 136/79, jA referido, p. 2066.

contra si mesmo, o historial do Regula-
mento n.° 17 inclui informagdes interessan-
tes. Aquando da apreciagio, pelo Parla-
mento Europeu, da proposta de regula-
mento que viria a transformar-se no Regula-
mento n.° 17, foi redigido um relatério em
nome da Comissio do Mercado Interno
pelo deputado Deringer. O «relatério De-
ringer»* inclufa, no ponto 121, algumas
observagtbes que devem ser aqui citadas.
Afirmava-se, a proposito da disposicao da
proposta de regulamento relativa aos pedi-
dos de informagoes: «A Comissdo considera
que esta regulamentagio ndo corresponde
em véarios pontos aos principios gerais em
vigor num Estado de direito, o que faz com
que o regulamento corra o risco de ser anu-
lado pelo Tribunal» %5. A este respeito, o re-
latorio  especificava que, «de qualquer
modo, qualquer pessoa obrigada a prestar
informagtes deve ter o direito de recusar o
seu testemunho» %,

91. Com base neste relatério, a Comissiio
do Mercado Interno apresentou ao Parla-
mento uma proposta de resolugdo destinada
a alterar, em numerosos aspectos, a pro-
posta de regulamento que lhe fora apresen-
tada. A propésito dos pedidos de informa-
goes, previstos num artigo 9.°, sob a epi-
grafe «Droit d’information», a proposta de
resolugio previa a seguinte redacgdo: «As
pessoas obrigadas a fornecer informagtes
podem recusar-se a responder as questdes
quando a referida resposta as fizer correr o
risco de se exporem a si préprias ou de ex-
porem uma das pessoas que podem recu-
sar-s¢ a testemunhar nos termos do cédigo
de processo nacional ou as empresas ou as-
soclagdes de empresas que representam, a
sangdes penais». A resolugiio adoptada pelo
Parlamento no decurso da sessao de 19 de
Outubro de 1961 retomava essa redacgiio ¥7.

44 — Doc. 57, de 7 de Setembro de 1961, Parlamento Europeu.
45 — Ibidem, p. 30.

46 — Ibidem.

47 — JO de 15.11.1961, p. 1406/61.
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Ora, como sabemos, o Conselho nio intro-
duziu essa alteragio no texto finalmente
aprovado.

92. Recordando essas peripécias e depois de
as ter dado a conhecer ao Tribunal, apesar
das suas

«sérias davidas quanto a possibilidade de in-
terpretar um regulamento do Conselho por
referéncia 3 sua génese» %3,

o advogado-geral Warner, nas suas conclu-
soes, desta vez no processo AM & S decla-
rou ao Tribunal:

«Pode-se compreender que o Conselho nio
tenha desejado incluir no que & actualmente
o artigo 11.° do regulamento-uma disposi-
¢do segundo a qual nZo seria possivel obri-
gar uma pessoa a responder quando a res-
posta a fizer correr o risco de se expor a
sangdes penais, uma vez que tal disposi¢io
poderia pdr em perigo o objectivo real do
artigo ou, pelo menos, privi-lo em larga
medida dos seus efeitos» 4.

93. A génese, bem como o comentirio
inequivoco do advogado-geral Warner so-
bre este ponto. especifico, parecem provar
muito claramente que o Conselho nio dese-
jou conferir as empresas, no ambito do ar-
tigo 11.° do Regulamento n.° 17, um di-
reito de ndo testemunharem contra si pré-
prias. Esta vontade de afastar esse direito
nao &, na realidade, seriamente discutida de
modo geral. A doutrina contesta, por vezes,
que o Conselho tenha tido razio ao fazé-lo

48 — 155/79, j4 referido, p. 1621.
49 — Ibidem.
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ou que dispusesse de poderes para o efeito,
mas ndo que o tenha feito. A titulo de
exemplo, Asteris Pliakos indica, a propésito
do direito a n#o se incriminar, que «as nor-
mas de concorréncia comunitirias nao pre-
véem esse direito» a favor das pessoas obri-
gadas a fornecer informagbes, e cita o facto
de o Conselho nio acolher, nesse aspecto, a
proposta do Parlamento 50,

94. Assim, importa agora colocar a questio
de saber se, do facto de o Regulamento
n.° 17 ndo consagrar o direito a nfo teste-
munhar contra si mesmo, resulta necessaria-
mente a auséncia desse direito na legislagio
comunitaria sobre a concorréncia. Dito de
outro modo, se o legislador comunitario en-
tendeu afastar esse direito, o que é verdade,
isso significa que o direito comunitirio,
considerado no seu conjunto, afastou esse
direito? Esclarecemos aqui que, contraria-
mente ao que sugere a Comissdo, ndo se
trata de examinar um fundamento que teria
sido suscitado tardiamente na audiéncia e
segundo o qual o Regulamento n.° 17 seria.
invalido. Trata-se antes de saber se os prin-
cipios juridicos aplicaveis no direito comuni-
tario da concorréncia e formalmente alheios
ao Regulamento n.° 17 nio se sobrepdem,
de qualquer modo, a este regulamento.
Acrescentemos, por outro lado, que a exis-
téncia eventual, em direito comunitirio, de
um principio de direito superior ao Regula-~
mento n.° 17 que consagrasse um direito a
ndo testemunhar contra si mesmo nio oca-
sionaria a invalidade formal do referido re-
gulamento, na medida em que a vontade do
Conselho de afastar esse direito ndo se ma-
terializou numa disposi¢io expressa do seu
texto. Na hipétese considerada, estarfamos
antes em presen¢a de uma eventual questio
de interpretagdio de um regulamento num
sentido conforme a um principio superior, e
nao numa problemaética de invalidade.

50 — Op. cit,, p. 38 e 287-293, ref. supra nota 20.
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95. Posto isto, & possivel destacar, fora do
Regulamento n.° 17, um principio, reco-
nhecido no direito comunitirio, que consa-
gre o direito a nio testemunhar contra si
mesmo perante pedidos de informagdes for-
mulados nos termos do artigo 11.° desse re-
gulamento?

96. As recorrentes invocaram, a este res-
peito, a existéncia de um principio geral co-
mum ao direito dos Estados-membros, bem
como de instrumentos internacionais, preci-
samente a Convengiio Europeia dos Direitos
do Homem e o Pacto Internacional relativo
aos Direitos Civis e Politicos, adoptado pela
Assembleia Geral das Nagaes Unidas em 19
de Dezembro de 1966.

97. A descricio da legislagio dos Estados-
-membros respeitante 4 questio do direito a
ndo testemunhar contra si proprio deu ori-
gem a amplos desenvolvimentos nas alega-
¢oes das partes. Estes desenvolvimentos le-
varam-nos a pensar que cada um tinha en-
contrado, através dessa comparagio dos di-
reitos nacionais, nic 0 que procurava, mas
o que tinha decidido encontrar.

98. Pela minha parte, direi que a apreciagio
dos direitos nacionais, na verdade, revela
um principio comum que consagra o direito
a ndo testemunhar contra si mesmo, mas re-
vela igualmente que esse principio se torna
cada vez menos comum A medida que nos
afastamos do que chamaremos o Ambito do
processo criminal classico.

99. O dircito a niio se incriminar é objecto
de uma aplicagio muito vasta em Espanha,
onde é, em termos expressos, consagrado
pela Constitui¢do, no seu artigo 24.° Consi-

dera-se que a generalidade da formula¢ao
torna este principio fundamental aplicivel
tanto as pessoas singulares como 4s pessoas
colectivas. Na medida em que o Tribunal
Constitucional, num acérdio de 1981, de-
clarou que os principios fundamentais enun-
ciados no artigo 24.° sio também aplicaveis
aos processos administrativos susceptiveis de
conduzir A aplicagdo de sangdes, leva-nos a
pensar que o direito a nio testemunhar con-
tra si proprio se aplica nos processos admi-
nistrativos nacionais que podem conduzir a
sangdes por infracgdes as normas da con-
corréncia.

100. Pode-se também falar de larga aplica-
¢io na Reptiblica Federal da Alemanha. Na
verdade, contrariamente ao caso da Espa-
nha, o direito a nido testemunhar contra si
mesmo nfio é formalmente consagrado pela
Constitui¢ao, uma vez que ndo figura entre
os direitos fundamentais referidos nos arti-
gos 1.° a 19.° da Lei Fundamental, nem en-
tre os direitos reconhecidos pelos artigos
101.° a 104.° do mesmo texto. Mas a legis-
lagio alema faz uma aplicagio muito vasta
desse direito. No respeitante, mais especifi-
camente, ao direito da concorréncia, esse
principio pode ser invocado pelas pessoas
singulares no Ambito do chamado processo
«administrativo» e do chamado processo
«sancionatério», e parece poder ser também
invocado pelas pessoas colectivas quando se
expuserem a uma multa no dmbito do pro-
cesso «sancionatorio». SO ha, aparente-
mente, dividas sobre a questio de saber se
as pessoas colectivas podem invocar esse di-
reito no decurso do processo «administra-
tivo», parecendo a jurisprudéncia ndo o ad-
mitir.

101, No Reino Unido, o direito a nio teste-
munhar contra si mesmo pode, com certeza,
ser considerado fundamental no respeitante
ao processo penal classico, inclusive durante
o inquérito preliminar. E costume, alids, in-
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vocar a tradigio juridica anglo-saxénica
quando se invoca o direito a n3o testemu-
nhar contra si mesmo. Este é também de
aplicagiio geral em processo civil e diz res-
peito tanto as pessoas singulares como as
pessoas colectivas. No entanto, parece que
um determinado ndmero de leis impde que
se responda a questdes mesmo quando a
resposta possa conduzir a incriminar as pes-
soas em questdo. Se o legislador nio previr,
20 mesmo tempo, que as respostas nio pos-
sam servir de provas contra os seus autores
em processos penais posteriores, as respostas
parecem poder ser admitidas como elemen-
tos de prova. No direito da concorréncia,
em que é necessario precisar que as autori-
dades competentes tém poderes de averigua-
¢ao mas ndo de aplicacio de multas, a legis-
lagdo n3o é totalmente homogénea: o Com-
petition Act de 1980 e o Fair Trading Act de
1973 prevéem poderes de inquérito que nio
prevalecem sobre o direito a nio testemu-
nhar contra si préprio, ao passo que o Res-
trictive Trade Practices Act de 1976 nio
prevé que esse direito possa ser eficazmente
invocado.

102. Na Irlanda, h4 apenas sangdes publicas
penais. O direito penal garante o direito a
ndo testemunhar contra si préprio, tanto
durante o processo como durante a instru-
¢do. No direito da concorréncia, o Exami-
ner for Restrictive Practices Orders recebeu
do Restrictive Practices Act de 1972 poderes
de investigagio que lhe permitem exigir de
uma empresa a apresentagio de qualquer in-
forma¢do de que possa ter razoavelmente
necessidade para o cumprimento das suas
fungoes. No final da instrucio, se houver
lugar a acusacBes penais, coloca-se a ques-
tdo de saber se, no decurso do processo, o
procurador pode apresentar informagdes re-
colhidas durante o inquérito. Todos dizem
que isto nio é certo.
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103. Nos Paises Baixos, o direito a nio tes-
temunhar contra si préprio estd consagrado
no Cédigo do Processo Penal. Aplica-se de
modo geral em matéria penal e nos proces-
sos administrativos susceptiveis de conduzir
a aplicagio de uma multa. Tanto as pessoas
singulares como as pessoas colectivas podem
invoca-lo. No direito da concorréncia, as
infracgdes tém caracter penal. A lei sobre a
concorréncia econémica prevé a obrigacio
de fornecer informa¢Ges 4 Comissio da
Concorréncia, organismo que ndo aplica
sangdes. Parece que o direito a nio testemu-
nhar contra si préprio nao pode ser invo-
cado quando o pedido de informagdo ¢ diri-
gido a pessoas que ainda nZo estdo acusadas
e precede o estddio de acusagdo, mas pode
ser invocado se um «acusado potencial» for
obrigado a fornecer informag¢tes que pode-
riam ser utilizadas num processo penal pos-
terior.

104. O direito dinamarqués consagra de
modo muito vasto, em matéria penal e em
matéria civil, o direito das partes e das teste-
munhas a nfo testemunharem contra si pro-
prias, sem distinguir entre pessoas singulares
e pessoas colectivas. As leis «administrati-
vas», em especial a relativa aos monopélios
€ A concorréncia, prevéem que a administra-
¢do possa exigir informagdes de um admi-
nistrado. Parece admitir-se que o direito de
ndo testemunhar contra si proprio nfo se
aplique no Ambito de um processo adminis-
trativo, mas a doutrina considera que em
determinados casos o administrado niio é
obrigado a fornecer as informagtes quando
deve ser considerado acusado. Ainda que a
interpretagio da lei pareca 'dificil, pensa-se
que é a gravidade das suspeitas que permite
determinar se o administrado deve ser con-
siderado «acusado».
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105. Na Bélgica, o direito de nio testemu-
nhar contra si préprio & reconhecido, em
matéria penal, a favor do arguido ou do
réu, embora sem que o processo penal
proiba interrogi-lo ou obrigue a dar-lhe co-
nhecimento de que tem o direito de nio res-
ponder. Enquanto uma pessoa nao tiver,
processualmente, a qualidade de arguido ou
de réu, & ouvida como testemunha, sob ju-
ramento, 0 que nio parece permitir-lhe re-
cusar-se a responder. Em direito fiscal, a
administragio pode pedir todos os docu-
mentos ou informagBes para verificar uma
situagdo fiscal, sob pena de multa fiscal. No
direito econdémico, virias leis prevéem pode-
res de investigagdo importantes a favor da
administragio, mas estes textos nio origi-
nam uma prética abundante. Assim, embora
os referidos textos punam a recusa de forne-
cimento das informacoes solicitadas, co-
loca-se a questdo de saber se a jurisprudén-
cia nfo consagra, actualmente, a possibili-
dade de se invocar o direito a nio testemu-
nhar contra si préprio.

106. No Luxemburgo, o direito a nio teste-
munhar contra si préprio estid reconhecido,
no que respeita ao processo penal, em con-
di¢Bes comparaveis as que podem ser obser-
vadas na Bélgica ou em Franga. Se nenhuma
disposi¢iio consagra expressamente o direito
ao siléncio a favor do réu, no decurso da
instrugdo contraditéria, considera-se que
este direito & inerente ao regime da instru-
¢do. A testemunha nao beneficia, em princi-
pio, desse direito. Um projecto de lei, ac-
tualmente em discussio perante a Camara
dos Deputados, prevé a introdugio no Co-
digo de Processo Penal de uma disposi¢oa
idéntica 4 do artigo 105.° do Cédigo de
Processo Penal francés, que proibe ouvir
como testemunha aquele contra o qual
«existem indicios graves ¢ concordantes de
culpabilidade». No direito da concorréncia,
o poder de sancionar os acordos proibidos
compete a0 ministro da Economia Nacional.

Uma «Comiss@o das Priticas Comerciais
Restritivas», criada no seu ministério, tem o
direito de recolher todas as informacges,
depoimentos e testemunhos e de fazer com
que lhe sejam transmitidos todos os docu-
mentos e elementos de informagio que jul-
gar necessarios para o cumprimento da sua
missio. A pedido da Comissio, o ministro
pode designar funcionarios para procederem
as averiguagOes necessarias. Estes funciona-
rios gozam dos poderes previstos pela legis-
lagiio sobre os pregos e podem, a esse titulo,
interrogar as partes interessadas e quaisquer
outras pessoas que possam fornecer infor-
magdes. A recusa de fornecer informagaes e
o facto de n#o as fornecer no prazo imposto
ou de fornecer intencionalmente informa-
¢oes inexactas s3o penalmente sancionados
por multa e prisdo. Este regime exclui, as-
sim, o direito ao siléncio em proveito dos
operadores econémicos visados pelos inqué-
ritos.

107. Em Portugal, o direito a nfio testemu-
nhar contra si préprio é geralmente consa-
grado pelo direito penal. No direito da con-
corréncia existe uma situagio contraditéria.
Os comportamentos anticoncorrenciais sio
susceptiveis de ser qualificados de «contra-
-ordenagdes», comportamentos delituais de
menor gravidade que as infracgdes penais, e
de serem punidos com multas, e mesmo, nos
casos mais graves, com penas de prisio. O
decreto-lei sobre as contra-ordenagdes prevé
a aplicagdo subsidiaria das disposicoes do
Cédigo de Processo Penal no respeitante is
normas processuais. Mas o decreto sobre a
concorréncia di competéncia 4 Direcgio-
-Geral da Concorréncia, no objectivo de
provar as priticas ilegais, para exigir das
empresas determinadas informagdes e de-
clara penalmente punivel como «crime de
desobediéncia» a recusa de comunicar as in-
formag@es solicitadas. Qual dos dois textos
prevalece sobre o outro? Pode-se pensar que
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¢ o Cédigo de Processo Penal e, com ele, o
direito a nZo testemunhar contra si préprio
prevalece, mas nfio se dispde de qualquer
jurisprudéncia ou de qualquer referéncia
doutrinal especifica para apoiar esta impres-
sdo.

108. Na Grécia, o Cédigo de Processo Pe-
nal consagra o direito de ndo testemunhar
contra si préprio, a favor das testemunhas e
do réu. Em contrapartida, esse direito ndo é
protegido no 4mbito dos inquéritos adminis-
trativos efectuados pela Direcgao de Protec-
¢io da Concorréncia, do Ministério do Co-
mércio. As empresas, associacdes de empre-
sas ou outras pessoas singulares ou colecti-
vas sdo obrigadas a fornecer-lhe de modo
imediato, completo e preciso, as informa-
¢oes que ela solicitar. No fim do inquérito,
o ministro do Comércio pode aplicar san-
¢oes, nomeadamente multas, por recusa,
atrasos e dificuldades na transmisszo das in-
formacgoes solicitadas. Estdo previstas san-
¢Bes penals contra quem entravar a trans-
missaoc das informacgdes exigidas.

109. Em Itilia, o direito a nio testemunhar
contra si préprio estd consagrado pelo Co-
digo de Processo Penal, a-favor do réu. No
novo Cédigo de Processo Penal, que en-
trard em vigor em QOutubro de 1989, benefi-
cia igualmente desse direito a pessoa que
seja objecto de um inquérito preliminar e,
geralmente, qualquer pessoa que faga decla-
ragtes 4 policia de que possam resultar indi-
cios de culpabilidade contra ela propria.
Mas, fora da drea penal, parece que o di-
reito a nfo testemunhar contra si proprio
ndo é protegido. O Tribunal Constitucional,
a proposito da matéria fiscal, declarou que a
protecgio dos direitos da defesa nio se es-
tendia a actividade administrativa destinada
a verificar o cumprimento das obrigagdes
impostas pela lei. Actualmente, na falta de
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um verdadeiro direito da concorréncia em
Italia, pode-se assinalar que as leis fiscais,
em matéria de IVA e de impostos sobre os
lucros, prevéem sangBes pecunidrias aplica-
veis pelas autoridades fiscais, se os contri-
buintes nao fornecerem informactes que
lhes sio pedidas ou fornegam informagdes
incompletas ou falsas.

110. Por tltimo, em Franga, o Coédigo de
Processo Penal reconhece a qualquer pessoa
susceptivel de ser acusada o direito ao silén-
cio no 4mbito da instrugiio, embora nio lhe
seja reconhecido esse direito no decurso do
inquérito preliminar. O direito da concor-
réncia é principalmente regido por um de-
creto-lei de 1 de Dezémbro de 1986, que
confere poderes de investigagdo aos agentes
da Direccao-Geral da Concorréncia e pode-
res de decisio ao Conselho da Concorrén-
cia, organismo administrativo. As pessoas
que procedem ao inquérito podem recolher,
por convocagio ou no local, todas as infor-
magdes e justificacdes consideradas necessa-
rias. Perante o Conselho da Concorréncia, a
instrugdo € o processo sio plenamente con-
traditérios, mas as partes sio convidadas a
responder as questdes do relator e a forne-
cer-lhe todos os documentos necessarios ao
estabelecimento dos factos. Qualquer oposi-
¢do ao exercicio das fungoes de que estio
encarregados os agentes que procedem ao
inquérito € os relatores & sancionada com
penas de prisio e multas. Considera-se que
a recusa de fornecer as informagdes verbais
ou escritas deve ser abrangida por essas pe-
nas. O processo de caricter administrativo
instruido em matéria de concorréncia parece
excluir que uma parte possa invocar o di-
reito de ndo testemunhar contra ela propria.
Assinalemos, para terminar, que no final das
investigacdes efectuadas o Conselho da
Concorréncia pode ordenar que seja posto
termo 4s priticas anticoncorrenciais e apli-
car, eventualmente, uma san¢fio pecuniéria.
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111. Depois de passar em revista os direitos
nacionais — apenas sumariamente esboga-
dos, digamos desde j4 — parece que o su-
cesso da diligéncia que consiste em destacar
um principio comum depende da matéria
que se considerar. Se se tratar de procurar
um eventual principio comum consagrado
em matéria penal classica, a tarefa ndo apre-
senta dificuldades de maior. Nessa matéria,
com efeito, destaca-se de modo indiscutivel
um principio comum. Cada um dos direitos
nacionais protege, de modo mais ou menos
vasto, as pessoas que sao ouvidas num pro-
cesso penal em sentido estrito. Na verdade,
existem diferengas significativas. Alguns des-
ses direitos consagram o direito a nio teste-
munhar contra si préprio em qualquer fase
do processo, a0 passo que outros nio con-
cedem protecgiio durante o inquérito preli-
minar. Alguns protegem indistintamente as
testemunhas e as pessoas formalmente acu-
sadas, outros s6 protegem as segundas. Mas
nenhum deles exclui esse direito, no 4mbito
do processo judicial propriamente dito, em
beneficio da pessoa formalmente acusada.

112. A apreciagio dos direitos nacionais
nio parece, contudo, conduzir a uma con-
clusdo tdo clara quando se sai do Ambito pe-
nal, no sentido estrito, para alargar a per-
spectiva aos processos relativos ao direito da
concorréncia.

113. Verificamos, com efeito, que trés Esta-
dos-membros — a Grécia, o Luxemburgo ¢
a Franga — excluem a possibilidade de in-
vocar o direito a ndo testemunhar contra si
proprio nos processos administrativos em
matéria de concorréncia. O caso da Itdlia
pode ser aproximado destas situagdes, se se
considerar a inexisténcia deste direito nas
investigagdes em matéria fiscal, mas nio é
possivel determinar previamente qual a solu-
¢fio que seria acolhida se existisse um verda-
deiro direito da concorréncia neste Estado.

114. Por outro lado, determinadas situagdes
nacionais revelam uma relativa incerteza. As
conclusdes que é possivel retirar da aprecia-
¢do do direito portugués ou do direito belga
da concorréncia sio muito conjecturais e
provém mais da opinio doutrinal do que da
descrigio de solugtes do direito positivo.

115. Além disso, noutros estados que, em
geral, fazem uma distingo entre as investi-
gacoes efectuadas pela administragio e o
poder de aplicar sangBes que compete aos
orghos jurisdicionais no Ambito penal pro-
priamente dito, existem dificuldades no
plano da articulagio das duas fases. Assim,
nio pudemos determinar com certeza se a
acusagiio, na Irlanda, pode apresentar, pe-
rante o 6rgio jurisdicional repressivo, infor-
magdes que a administragio, o Examiner for
Restrictive Practices, pode exigir. Nos Paises
Baixos, parece que o direito de n#o respon-
der aos pedidos de informagtes da Comis-
sdo da Concorréncia depende da questio de
saber se a importincia das acusagBes que
pesam sobre uma empresa coloca esta tltima
numa situaciio de potencial arguida. Esta si-
tuagio é comparavel a verificada na Dina-
marca, onde parece querer-se fazer depen-
der a possibilidade de nao fornecer as infor-
magoes solicitadas pela administragio do
facto de saber se a gravidade das suspeitas
que pesam sobre a empresa em questdo per-
mite consideri-la «acusadanr.

116. Nao deixard também de se observar
que a legislagiio inglesa ndo ¢é uniforme, pa-
recendo o Restrictive Trade Practices Act de
1976 nao admitir o direito a recusar divul-
gar informagdes, ao passo que as outras leis
em matéria de concorréncia niio abrem ex-
cepgdes quanto a este ponto. E interessante
salientar que o legislador pode, no Reino
Unido, abrir excepgdes no que respeita ao
dircito a nio testemunhar contra si préprio.
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117. Assim, & apenas em Espanha e na Re-
pablica Federal da Alemanha que encontra-
mos uma situagio em que tanto o inquérito
sobre comportamentos anticoncorrenciais
como a sua repressao sio acompanhados do
direito a n3o testemunhar contra si mesmo,
excepgdo feita, na Republica Federal da
Alemanha, ao processo «administrativo» re-
lativamente a pessoas colectivas. E necessa-
rio ainda salientar que é dificil encontrar,
neste tltimo Estado, em relagio s empre-
sas, a expressdo de um direito fundamental.
Estou mais tentado a ver ai uma extensao,
pela vontade do legislador, de garantias
que, eventualmente, s6 terdo caracter fun-
damental em relacao aos individuos.

118. Este mosaico de solugdes nacionais
presta-se a uma sintese? Ha alguns anos, foi
submetido ao Tribunal um processo no qual
se invocava, como principio comum aos di-
reitos dos Estados-membros, a confidencia-
lidade da correspondéncia trocada entre um
advogado e o seu cliente5!. Dois advoga-
dos-gerais apresentaram conclusGes antes de
o Tribunal proferir o acérdio. O segundo,
Sir Gordon Slynn, tinha desenvolvido a sua
opiniZo segundo um método muito interes-
sante, na perspectiva do presente processo.
‘Em primeiro lugar, esforcou-se para salien-
tar que, apesar das diferengas inevitaveis en-
tre os Estados-membros, era possivel divisar
um principio do caracter confidencial das
relagBes entre um advogado e o seu cliente
que, embora nZo tivesse 2 mesma amplitude
em todos os Estados-membros, deveria ser
qualificado da regra do direito comunitirio.
Depois, numa segunda fase, esforgou-se por
precisar de que modo esse principio se apli-
cava, bem como o ambito dessa aplicacao
em direito comunitirio

«para chegar 4 melhor e mais adequada so-
lugdo, 4 luz nio apenas de consideracoes re-

51 — 155/79, ja referido.
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lativas as praticas dos diversos Estados-
-membros, mas também dos interesses da
Comunidade e das suas instituicoes, dos Es-
tados-membros e dos individuos que estao
sujeitos as suas leis» 52,

119. Foi nesta tltima perspectiva que se co-
locou a questdio de saber se, em nome do
equilibrio dos diversos aspectos do interesse
geral, o direito dos Estados-membros fazia
prevalecer

«os poderes necessarios para investigar uma
pretensa infracgdo is normas em matéria de
concorréncia» 53

sobre a protecgio das relagdes confidenciais
entre um advogado e o seu cliente. A sua
resposta foi a seguinte:

«Nzo conhego qualquer disposigao de di-
reito nacional que exclua expressamente
qualquer direito & protecgfio dessas relagtes
confidenciais nos inquéritos ou processos
em matéria de concorréncia» 5.

Acrescentava, mais adiante, que  parecia
claro

«que nio existe uma norma universal, e nem
sequer uma norma amplamente aceite, que
diga que a protecgdo dos documentos confi-
denciais, tal como existe, estd excluida no
dominio da concorréncia. Quando muito,
hi uma davida em determinados casos; a re-
gra geral é de que a protecgio se man-
tém» 33,

52 — Ibidem, p. 1654.
53 — Ibidem, p. 1656.
54 — Ibidem.

55 — Ibidem, p. 1658,
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120. Como o Tribunal ja prevé, a aplicacio
deste esquema de anilise & questio do di-
reito a ndo testemunhar contra si préprio
nao pode conduzir a resultados no mesmo
sentido. Com efeito, se parece concebivel
extrair da andlise dos direitos dos Estados-
-membros um conceito de direito a nio tes-
temunhar contra si proprio num contexto de
repressio de infracgbes, em contrapartida,
nio é possivel dizer que nenhum Estado-
-membro afasta esse direito dos processos
relativos as infrac¢Ges em matéria de con-
corréncia, nem que existam, quanto muito,
davidas em determinados casos. Trés Esta-
dos-membros (a Grécia, a Franca e o Lu-
xemburgo) afastam totalmente esse direito,
a situagfo de dois outros (a Bélgica e Portu-
gal) & mais duvidosa e trés outros (Dina-
marca, Irlanda e Paises Baixos) tém um sis-
tema em que esse direito é afastado, no de-
curso do inquérito, pelo menos enquanto as
suspeitas que recaem sobre a pessoa questio-
nada nfo ultrapassarem um limite que pa-
rece dificil definir.

121. Nestas condigdes, & necessario sugerir,
a partir dos direitos dos Estados-membros,
uma solugfio intermédia, consagrando par-
cialmente o direito a n3o testemunhar contra
st préprio nos processos de concorréncia?
Especificamente, convém, inspirando-se na-
quilo que consagram certos Estados-mem-
bros, declarar que o direito comunitirio im-
poc que ndo s¢ tomem em consideragiio
como meios de prova, na sequéncia de um
processo instaurado contra uma empresa, as
informagtes que lhe puderam ser exigidas
no decurso do inquérito? Esse regime so
tem algum interesse num sistema em que os
poderes de inquérito e de repressao ndo per-
tengam ao mesmo Orgdo, o que nio & o
caso em direito comunitirio. Recordemos,
por outro lado, que, no acérdio Musique
Diffusion de 7 de Junho de 1983, o Tribu-
nal rejeitou um fundamento no sentido de
ser ilegal a acumulagao, pela Comissao, de
«fungdes de acusagio ¢ de decisio» 56, Deste

56 — 100 a 103/80, Recueil 1983, p. 1825, n.%% 6a 11.

modo, estou em crer que nao teria interesse
a consagrag¢do, a partir do direito dos Esta-
dos-membros, da solu¢io considerada.

122. Nestas condiges, considero que, em-
bora o exame comparado do direito dos Es-
tados-membros revele a existéncia de um
principio geral que permite nfio testemunhar
contra si proprio, essa mesma anilise de-
monstra que ndo se trata de um principio de
uma tal «intensidade» que ndo possa ser
afastado numa matéria como o direito da
concorréncia, tanto mais que a legislagio de
vérios Estados-membros é precisamente der-
rogatéria nesta matéria. Concordo, a este
respeito, com a opiniio de Gordon Slynn,
que, nas suas conclusdes atrds referidas, ob-
servava que

«& aos Estados-membros e (nos limites dos
seus poderes) e aqueles que elaboram a le-
gislagio comunitiria que compete decidir se
o principio geral existente deve ser alterado
ou excluido» %7.

Aliés, foi uma opinido semelhante que ante-
riormente inspirara o advogado-geral War-
ner quando, ao apresentar as primeiras con-
clusdes no processo da confidencialidade
das relagbes entre o advogado e o seu
cliente, falava a esse respeito de um

«direito que as legislagdes dos paises civili-
zados reconhecem de modo geral, de um
direito que niio & facil negar, mas nio de
um direito protegido ao ponto de, na Co-

57 — 155/79, ji referido, p. 1650.
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munidade, o Conselho nunca poder legislar
no sentido de o derrogar ou alterar» 58.

123. No caso em apreco, a excep¢io ao
principio foi precisamente prevista pelo Re-
gulamento n.° 17, pois o Conselho enten-
deu, nas condigdes que atras recordamos,
ndo permitir s empresas invocarem um di-
reito a nio testemunharem contra si pro-
prias no decurso do inquérito. Parece-me
importante especificar que, ao controlar, nas
condi¢bes que invocdmos mais acima, a ne-
cessidade das informacses solicitadas, o Tri-
bunal tem a possibilidade de velar por que a
Comissao ndo abuse manifestamente dos
seus poderes ao prolongar artificialmente a
fase do inqueérito.

124. Acrescentarei, para o caso de ser ne-
cessario, que ao afastar, por imperativo dos
inquéritos destinados a investigar infraccoes
as normas de concorréncia comunitirias, o
principio geral comum aos Estados-mem-
bros que permite nio testemunhar contra si
proprio, 0 Conselho ndo me parece ter ex-
cedido os seus poderes, tendo em considera-
¢do, ndo s6 o interesse geral que apresenta,
para a Comunidade Econémica Europeia, o
cumprimento das referidas normas, mas
ainda que ésse principio geral & aplicavel
desde a comunicagio das acusagoes.

125. Por conseguinte, em minha opinifio,
ndo se pode considerar que as decistes im-
pugnadas violem o principio geral, uma vez
que foram adoptadas num ambito em que a
aplicagio deste Gltimo é afastada pelo Regu-
lamento n.° 17.

58 — Ibidem, p. 1636.
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126. Nao se encontrando, no direito dos
Estados-membros, um principio comum de
uma intensidade bastante para se considerar
que foi ignorado pelas decisdes impugnadas,
podemos encontri-lo no pacto internacio-
nal, atris referido, das Nag¢oes Unidas? Esse
pacto indica, no n.° 3 do seu artigo 14.°,
que «qualquer pessoa acusada de uma
infracgao penal tem direito, em plena igual-
dade, pelo menos as seguintes garantias:

g) a nfo ser obrigada a testemunhar contra
si propria ou a confessar-se culpadan.

127. Nao me parece que o Tribunal tenha
ja mencionado esse instrumento entre aque-
les em que se inspira para determinar os di-
reitos fundamentais aplicaveis no direito co-
munitrio, mas é verdade que o Tribunal
nunca apresentou, a este respeito, uma lista
limitativa de instrumentos internacionais.
Nizo sabemos se a circunstincia, invocada
pela Comissio, de a Grécia ndo ter ratifi-
cado esse pacto internacional é susceptivel
de impedir o Tribunal de o tomar em consi-
dera¢zo. Na realidade, isso nfo deve ter ca-
ricter determinante, na medida em que pa-
rece resultar de modo evidente do seu
preAmbulo que o pacto s6 diz respeito aos
individuos — pessoas singulares — e nfo as
pessoas colectivas, como as empresas. Men-
cionemos, alids, que nenhum elemento rela-
tivo aos trabalhos preparatérios, 4 doutrina
ou i jurisprudéncia foi invocado, em apoio
da tese segundo a qual se poderia entender
que a disposi¢io precisamente considerada
se aplicava as empresas nos processos admi-
nistrativos em matéria de concorréncia.
Deste modo, ndo me parece sequer nécessa-
rio discutir a questio de saber se a nogio de
infracgdo penal, na acep¢io do n.° 3, alinea
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g), do artigo 14.°, deve, como pensamos,
ser interpretada estritamente pelo Tribunal
ou se a referéncia i situagio de «pessoa
acusada» s6 & eventualmente pertinente, no
direito comunitirio da concorréncia, a par-

tir da comunicagio das acusagdes.

128. Tendo em conta estas consideragdes, o
Tribunal nfo devera, talvez, conceder muita
atengio 4 inadmissibilidade invocada pela
Comissao a proposito do facto de a CdF
Chimie s6 se ter formalmente referido 2 vio-
lagio do pacto na réplica. Segundo a Co-
missdo, trata-se de um fundamento novo e,
como tal, inadmissivel por aplicagio do
n.° 2 do artigo 92.° do Regulamento Pro-
cessual. E verdade que a CdF Chimie ndo
invocou essa violagio em nenhum dos dois
memorandos que apresentou antes do termo
do prazo de recurso. Este fundamento do
seu pedido deve, assim, ser rejeitado por
inadmissivel, o que, se o Tribunal partilhar
da minha analise, niio terd grandes conse-
quéncias sobre as suas hipéteses de sucesso.

129. O desconhecimento, pelas decisdes im-
pugnadas, de um direito a nfio testemunhar
contra si mesmo ndo se afigura uma viola-
¢do de um principio comum aos direitos dos
Estados-membros nem uma violagio do
pacto internacional. Poder-se-4, no entanto,
consideri-lo ilegal na medida em que violar
a Convengiio Europeia dos Direitos do Ho-
mem? As recorrentes consideram que houve,
no caso em aprego, essa violagio, em espe-
cial do artigo 6.° da convengao.

130. A Solvay invoca mais precisamente 0s
n.% 1 e 2 do artigo 6.° da convengfo, isto
¢, o direito a um processo equitativo ¢ a

presungio de inocéncia, ao passo que a CdF
Chimie se refere particularmente ao n.° 3
desse artigo, relativo aos direitos do acu-
sado.

131. As duas recorrentes desenvolvem a sua
argumentagio observando, essencialmente,
que a repressdo, mesmo formalmente admi-
nistrativa, de infracgBes is normas de con-
corréncia origina a aplicagdo das disposi¢oes
do artigo 6.° que prevéem garantias em ma-
téria penal. Invocam, a este respeito, o acor-
dio proferido em 21 de Fevereiro de 1984
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem no processo Oztiirk . As recorrentes
acrescentam que as disposi¢des do artigo 6.°
sio aplicaveis tanto s pessoas singulares
como s pessoas colectivas, como teria sido
reconhecido tanto pelo Tribunal como pelo
de Estrasburgo.

132, Esta argumentagdo impde uma pri-
meira observagio: a Convengio Europeia
dos Direitos do Homem n#o consagra de
modo formal, expresso, o direito de ndo tes-
temunhar contra si préprio em matéria pe-
nal. E necessario acrescentar uma segunda
observagio: nenhum acérdio do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem nem ne-
nhuma decisio da Comissio Europeia dos
Direitos do Homem consagraram a existén-
cia desse direito a titulo de uma disposigao
da convengiio. A Solvay invocou uma deci-
sio daquela Comissio, a qual, ao decidir
sobre a admissibilidade de uma acusagio re-
lativa & violagio dos n.° 1 e 2 do artigo
6.°, resultante de uma obrigagio de se acu-
sar a si proprio, rejeitou essa acusagio por-
que a pessoa em causa, de facto, nunca fora
obrigada a fazer uma declaragio nem acu-
sada. Essa decisio de indeferimento da acu-

59 — Publicagées do Tribunal Europen dos Dircitos do Homenm,
série A, volume 73.
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sagdo na fase da admissibilidade nio tem
qualquer natureza probatéria.

133. Numa decisao de 6 de OQutubro de
1988, a Comissao Europeia dos Direitos do
Homem, ao decidir da admissibilidade de
uma queixa do Sr. Funke contra a Franca,
observou que considerava que esse requeri-
mento colocava problemas complexos, no-
meadamente quanto 3 questio de saber se a
obrigag¢ao imposta ao requerente pelos servi-
¢os aduaneiros «de colocar 4 disposi¢io da
autoridade acusadora documentos que pu-
dessem servir para o acusar» era «compati-
vel com as garantias de um processo equita-
tivo e de presungio de inocéncia». Acres-
centa que a complexidade destes problemas
nio perimitia declarar manifestamente infun-
dada essa parte do pedido®. A decisio que
vier a ser proferida quanto ao mérito pela
citada Comissao serd certamente muito inte-
ressante quanto ao problema do caso ver-
tente. Mas, no estadio actual da jurispru-
déncia dos 6rgaos jurisdicionais criados pela
conven¢io, a opiniZo segundo a qual o ar-
tigo 6.° desse texto consagra, em ambos os
seus pardgrafos, o direito a ndo testemunhar
contra si proprio tem ainda um caricter ex-
clusivamente doutrinal.

134. Admitindo, no entanto, que o artigo
6.° consagre efectivamente esse direito,
deve-se consideri-lo aplicavel no 4mbito das
averiguagoes, relativas a infracgoes as nor-
mas da concorréncia, efectuadas por um or-
ganismo administrativo que também dispde
do poder de aplicar san¢oes? Em primeiro
lugar, diremos que esta interrogagio nao
pode ser formulada em relacsio ao n.° 1 do
artigo 6.° Recordemos que essa disposicdo
especifica um determinado ntmero de con-

60 — Peticio n.° 10828/84.
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digBes para que haja um processo equitativo
perante um «tribunal independente e impar-
cial>. Ora, parece-me resultar claramente
dos acordios Fedetab de 29 de Outubro de
198061 e Musique Diffusion$? que o Tribu-
nal considera que o n.° 1 do artigo 6.° nio
€ aplicavel aos processos instaurados pela
Comissio em matéria de direito comunitario
da concorréncia. Nas conclusdes a respeito
do ultimo processo atras referido, Sir Gor--
don Slynn j4 tinha, ali4s, indicado que, em-
bora os direitos fundamentais reconhecidos
pela convengio sejam

«reconhecidos ha muito tempo como fa-
zendo parte integrante dos principios gerais
do direito comunitirio (¢ devam) indubita-
velmente ser respeitados, mutatis mutandis,
tanto nos processos de concorréncia como
nos outros»,

contudo daf nio resulta

«que as fun¢des da Comisso, ao averiguar
tais alegacbes em processos de concorrén-
cia .. estejam sujeitas as disposicdes do
n.° 1 do artigo 6.° da convengio europeia.
O processo perante a Comissdo, nesses ca-
sos, ndo é judicial, mas administrativos 63

O acérdao Musique Diffusion, recordando
o acorddo Fedetab, declarou sem equivoco
que

«a Comissdo ndo pode ser qualificada de
“tribunal”, na acepgio do artigo 6.° da con-
vengao» 64,

61 — 209 a 215 e 218/78, Recueil 1980, p. 3125,
62 — 100 a 103/80, ja referido.

63 — 100 a 103/80, ja referido, p. 1920.

64 — 100 a 103/80, ja referido, n.° 7.
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135. Assim, & apenas a proposito das dispo-
sicoes dos n.% 2 e 3 do artigo 6.° que inte-
ressa examinar se as garantias que incluem
devem ser aplicadas, mutatis mutandis, em
€asos como 0§ presentes.

136. Isto equivale a perguntar se a presun-
¢io de inocéncia, consagrada no n.° 2, e os
direitos do acusado, consagrados no n.° 3,
incluindo, por hipdtese, o direito a ndo teste-
munhar contra si proprio, sio apliciveis em
beneficio de uma empresa que é objecto de
averiguagoes por parte da Comissdo em ma-
téria de concorréncia. Efectivamente, neste
contexto, & possivel considerar a empresa
como uma «pessoa acusada de uma infrac-
¢ao»? O que aqui se coloca é o problema da
aplicagdo das garantias previstas nos n.%* 2 e
3 a processos administrativos que possam
conduzir A aplicagdo de sangdes. E verdade
que o acérdio Oztiirk, atras referido, pare-
ceu acolher uma concepgio muito vasta da
nogio de «pessoa acusada de uma infrac-
¢io». Nessa decisio, o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem observou que fa-
ziam parte «em geral do direito penal as in-
fracgdes cujos autores se expdem a penas
destinadas, nomeadamente, a exercer um
efeito dissuasivo e que consistem habitual-
mente em medidas privativas de liberdade e
em multas» 65, Também observou que «o ca-
racter geral da norma e o objectivo, simulta-
neamente preventivo e repressivo, da sangio
(bastavam) para provar, relativamente ao ar-
tigo 6.° da convengiio, a natureza penal da
infraccio em causa» ¢, embora sc tratasse
no caso em apreco de uma contravengio
administrativa.

137. No entanto, nio me parece perfeita-
mente evidente que seja necessirio dar ao
acérdio Oztiirk um alcance tal que a nogdo
de «acusado de uma infracgao», na acepg¢iio

65 — Ac6rdio ja referido, ver nota 59, p. 20, n.° 53,
66 — Ibidem.

da convencdo, se alargue até abranger as
empresas a respeito das quais um processo
administrativo pretende determinar se come-
teram ou nZo uma infracgio is normas da
concorréncia. Com efeito, esse acordio exa-
minava a matéria das contravengdes que, na
Republica Federal da Alemanha, fazia parte
do direito penal classico, antes de ser
«transferida» para a administragio, sem pre-
juizo da possibilidade conferida a4 pessoa a
quem tenha sido aplicada uma sang¢@o de in-
terpor recurso contencioso. O queixoso ti-
nha sido punido por contravengio a circula-
¢Ao rodoviaria. Ora, devo sublinhar que o
Tribunal de Estrasburgo salientou expressa-
mente, nos fundamentos da sua decisdo, que
um incumprimento como o do queixoso
continuava a ser do foro penal numa larga
maioria dos estados signatédrios.

138. Nzo quis infligir-vos uma extensiio da
comparagio dos direitos nacionais da con-
corréncia ao conjunto dos estados que sio
partes na Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, mas parece-me pelo menos du-
vidoso que se possa, a priori, afirmar que as
infracgoes na matéria se situam em geral no
plano do direito penal «classico». Ndo ¢ ne-
cessirio recordar ao Tribunal o quadro,
pelo menos variado, do direito dos Estados-
-membros da nossa Comunidade. Nesses es-
tados, o direito da concorréncia é em larga
medida administrativo, digamos de forma
«originiria», no sentido de que a matéria
em causa nio era penal na sua origem. As-
sim, nfio estou certo de que o Tribunal de
Estrasburgo faga, a proposito das infracgdes
as regras da concorréncia, 0 mesmo racioci-
nio que no processo Oztiirk.

139. Por dltimo, ¢ acima de tudo, nio
posso deixar de recordar ao Tribunal que,
segundo a sua jurisprudéncia, a existéncia
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no direito comunitirio de direitos funda-
mentais extraidos da Convencio Europeia
dos Direitos do Homem ndo se traduz na
aplicagio pura e simples das disposicoes
desse texto tal como & interpretado pelos
orgios de Estrasburgo. No acérdio Nold
de 14 de Maio de 1974, confirmado pelo
acorddo Hauer de 13 de Dezembro de
1979¢8, o Tribunal observou que, para o
exercicio da sua missio que consiste em as-
segurar a protec¢io dos direitos fundamen-
tais que fazem parte integrante do direito
comunitario,

«0s instrumentos internacionais relativos i
protec¢io dos direitos do homem em que os
Estados-membros cooperaram ou aos quais
aderiram podem também fornecer indica-
¢Oes que convém tomar em consideracio no
ambito do direito comunitario» 69,

Os comentadores mais autorizados da juris-
prudéncia do Tribunal sublinham, ali4s, que
a sua posi¢do em relagio 2 Convencgio Eu-
ropeia dos Direitos do Homem consiste ge-
ralmente «em utilizd-la apenas como simples
referéncia», mesmo que o Tribunal «vi tio
longe quanto é possivel nessa via» e, ao
fazé-lo, desenvolva, «directa ou indirecta-
mente, a sua propria jurisprudéncia inter-
pretativa da convengao» 70,

140. Assim, o Tribunal pode fixar, a propé-
sito de disposi¢des da convengao, uma inter-
pretagdo que ndo coincida exactamente com
a que é dada pelos 6rgaos de Estrasburgo, e
nomeadamente pelo Tribunal dos Direitos
do Homem. Nio estd vinculado, no sentido

67 — 4/73, Recueil 1974, p. 491.
68 — 44/79, Recueil 1979, p. 3727.
69 — 4/73,n.° 13, ¢ 44/79, n.° 15,

70 — Boulouis, J., e Chevallier, R.-M.: Grands arréts de la CJCE,
4.2 edigao, 1987, tomo 1, p. 105-106.
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de que nio tem de tomar sistematicamente
em consideragiio, por se tratar de direitos
fundamentais do direito comunitério, o teor
das interpretacdes da convengio provenien-
tes desses 6rgios. Parece-me que, a fortiori,
o Tribunal estid tanto menos vinculado, no
caso em apre¢o, quanto & certo que nio foi
dada nenbuma interpretagio autorizada da
convengio de que resulte que a matéria das
infracgdes administrativas ao direito da con-
corréncia da origem 2 aplicagio dos n.% 2 e
3 do artigo 6.° ou que essas disposicoes
consagram, nessa matéria, o direito a nio
testemunhar contra si proprio.

141. Assim, considero que o alcance que o
Tribunal deve atribuir aos n.%* 2 ¢ 3 do ar-
tigo 6.° da convengfio, no ambito do pre-
sente litigio, deve antes tomar em considera-
¢Ao posi¢tes que ja adoptou, a proposito da
aplicagiio de direitos fundamentais no di-
reito comunitario da concorréncia, em lugar
de extrapolar a partir da posigio adoptada
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem no processo Oztiirk.

142. Ora, as posiges adoptadas pelo Tri-
bunal parecem-me muito claras. No acérdio
Hoffmann-La Roche, atras referido, o Tri-
bunal observou que

«o respeito dos direitos da defesa em qual-
quer processo susceptivel de conduzir a san-
¢oes, nomeadamente multas ou adstricGes,
constitui um principio fundamental do di- -
reito comunitario, que deve ser respeitado,
mesmo que se trate de um processo de ca-
racter administrativo» 71,

71 — 85/76, j4 referido, n.° 9.
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Em seguida, no acoérdio National Panaso-
nic, o Tribunal distinguiu, no ambito dos
processos instaurados pela Comissio em
matéria de concorréncia, a fase do inquérito
que permite 4 Comissdo

«recolher a documentagao necesséria para
verificar a existéncia e a extensio de uma
determinada situagio de facto e de di-
reito» 72

e a fase que se inicia pela comunicagdo das
acusagdes que marca o inicio de um pro-
cesso nos termos do Regulamento
n.° 99/63. Esta tltima fase s6 se inicia se a
Comissio considerar que os elementos de
apreciagio reunidos no decurso do inquérito
o justificam. O Tribunal especificou que a
«diferenga essencial»?3 entre as decisdes
adoptadas no decurso do inquérito e as
adoptadas no fim de um processo propria-
‘mente dito explicava que o Regulamento
n.° 17 nio tivesse garantido os direitos da
defesa com a mesma intensidade no decurso
de cada uma das fases. Concretamente, em
relagiio ao direito de no responder a ques-
toes, recordemos que, se o Regulamento
n.° 17 nio o afasta antes do inicio do pro-
cesso, em contrapartida é considerado apli-
cavel a partir desse inicio. A empresa tem,
entio, o direito de ser ouvida, mas ji ndo
tem qualquer obrigagdo de fornecer informa-
coes.

143. As posicoes do Tribunal parecem auto-
rizar-me a considerar que, segundo a sua
concepgao do equilibrio entre os direitos da
defesa e os poderes da Comissao, a situagiio
em que uma empresa s6 pode recusar-se a
depor contra si prépria depois de a Comis-
sdo lhe ter comunicado as acusagdes de in-
frac¢fio as regras da concorréncia n3o oca-
siona uma violagiio da presungfio de inocén-

72 — 136779, ji referido, n.° 21,
73 — lbidem.

cia ou dos direitos do acusado, na acepgio
dos n.%s 2 e 3 do artigo 6.° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, na me-
dida em que essas disposi¢des sejam perti-
nentes na matéria em causa. Ora, essa situa-
¢io é precisamente a prevista pelo direito
comunitirio. Com efeito, parece-me compa-
tivel com as disposi¢des em questZo da con-
vengio — que se aplicam, como dissemos, a
uma pessoa «acusada» — considerar que
uma empresa abrangida por uma acg¢do da
Comissio no ambito do Regulamento
n.° 17 sé pode ser considerada «acusada»,
na acep¢io da convengdo, quando lhe tive-
rem sido comunicadas as acusagdes. Antes
dessa comunicacio, nio é uma «acusada», e
os n.% 2 e 3 atrds referidos ndo se aplicam
nessa fase, Esta opinido parece-me, de resto,
perfeitamente concilidvel com a definigiio
geral de «acusagio» na acepgdo do artigo
6.°, consagrada pelo Tribunal de Estras-
burgo e recordada no acérddo Oztiirk: «a
notificagdo oficial, proveniente da autori-
dade competente, da acusagfio de ter come-
tido uma infrac¢sio penal»74,

144. Nestas condig¢des, considero que as de-
cistes em causa nio violaram a Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem na me-
dida em que esta consagre um direito a ndo
testemunhar contra si proprio.

145. O Tribunal terd notado que niio teci
grandes consideragdes sobre a questio de
saber se as disposi¢tes invocadas pelas re-
correntes eram apliciveis s pessoas colecti-
vas. Efectivamente, considero que essa ques-
tAo nao estd aqui verdadeiramente em causa.
No acérdio Agosi de 24 de Outubro de
198675, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem indeferiu uma queixa de uma socie-

74 — Acérdio j4 referido, p. 21, n.° 55.

75 — Publicagdes do Tribunal Europen dos Direitos do Homem, sé-
rie A, vol. 108.
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dade alemi baseada, nomeadamente, no
n.° 2 do artigo 6.° da convengio. Por seu
turno, no acérdio Acciaieria di Brescia,
atras referido, o Tribunal tomou em conta o
principio da inviolabilidade do domicilio,
embora se tratasse de uma empresa siderar-
gica. Ora, esse principio é retomado no ar-
tigo 8.° da convencao. A proposito desta tl-
tima disposi¢io, o Tribunal, no acérdao
National Panasonic, apreciou o mérito de
uma acusagio relativa 4 sua violagdo, em
desfavor de uma empresa, por uma decisao
de verificagdo nos termos do artigo 14.° do
Regulamento n.° 17. Apesar da férmula du-
bitativa desse acérddo, em que o Tribunal
_invoca o artigo 8.° «na medida em que se
aplique as pessoas colectivas», parece-me
que a tendéncia da jurisprudéncia do Tribu-
nal é de ndo excluir a tomada em considera-
. ¢do das posi¢des da convengao em relagio
as_empresas no direito da concorréncia ex-
clusivamente por se tratar de pessoas colec-
tivas.

146. A questio do direito a testemunhar
contra si proprio conduz-nos a uma tltima
observa¢do, inspirada por argumentos de-
senvolvidos no decurso da audiéncia. Pa-
rece-me que, quando esta se realizou, os re-
presentantes das recorrentes precisaram a
sua concepgio do direito a ndo testemunhar
contra si proprio, no sentido de nio se tra-
tar de um direito incondicional. Este direito,
disseram-nos, pode ser invocado quando a
Comissdo solicita informacoes sem revelar
os indicios que ji possui. Dito de outra
forma, para obrigar as empresas a respon-
der, a Comissio sé deveria interrogi-las
com base em indicios que lhes revelaria.
Este modo de abordar o problema, novo em
relagdo 3 fase escrita, gera perplexidade. O
direito a ndo testemunhar contra si proprio,
a que se referiam os requerimentos iniciais,
é, quando aplicado, incondicional. A versio
mitigada que foi proposta ao Tribunal na
audiéncia j4 nZo tem muito a ver com esse
direito.
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147. Na realidade, poderiamos dizer que a
concepeio desenvolvida pelas recorrentes na
audiéncia, em resposta a questdes, pretende
de novo fazer antecipar a comunicacgo das
acusagoes, em que a Comissio d4 conheci-
mento 3s empresas dos elementos de prova
que justificam as acusagdes. Compreendo
bem o interesse que isso representaria para
as empresas, mas isso parece-me excluido
pelo regime do Regulamento n.° 17, que s6
obriga a Comissdo a revelar os seus indicios
depois do inquérito. Nio vislumbro em que
é que este regime infringe os n.% 2 e 3 do
artigo 6.° da convencio europeia, admi-
tindo que se trata de disposicoes apliciveis.
Se qualquer acusado tem direito a «ser in-
formado, no mais curto espago de tempo...
da natureza e da causa da acusagio que lhe
¢ imputada» 76, um acto de inquérito, como
um pedido de informagdes, nio é uma acu-
sagdo. Esta, no ambito do Regulamento
n° 17, éa comunicacgo das acusagdes, que
¢ precisamente onde a Comissio revela o
que lhe permitiu formula-las.

148. Assim, nio vejo em que medida o
facto de a Comissgo pedir informacoes a
uma empresa, sem revelar os indicios que ja
possui, constitui uma violagio de qualquer
principio da convengdo, uma vez que a em-
presa ainda nZo foi formalmente «acusada».

149. No termo de toda esta série de expla-
nagoes, considero que as decisbes em causa
nio ignoraram ilegalmente qualquer direito
a n3o testemunhar.

76 — N.° 3, alinea a), do artigo 6.° da convengio.
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VI — Quanto i presungio de inocéncia e
aos direitos da CdF Chimie, enquanto acu-
sada

150. Devo agora examinar o quarto funda-
mento, ou o terceiro fundamento subsidia-
rio, da CdF Chimie. Esta invocou a violagfio
do Tratado e dos direitos fundamentais no-
meadamente contidos na convengio euro-
peia, na medida em que a Comissio ndo te-
ria respeitado a sua presungio de inocéncia
nem os seus direitos enquanto acusada. Sa-
liente-se que sio novamente os n.% 2 e 3 do
artigo 6.° da convengio que siio invocados,
mas j4 nZo a proposito do direito especifico
a nAo testemunhar contra si proprio. Pa-
rece-me que ji respondemos em grande
parte a esses argumentos no decurso destas
conclusdes e que agora podemos ser breves.

151. Na realidade, a CdF Chimie coloca de
novo em causa o facto de, ao pedir as infor-
magdes, a Comissio lhe ter indicado que
possuia indicios da sua participagio numa
infracgdo, o que infringiria a sua presungiio
de inocéncia. Considera, de facto, que, uma
vez que existe uma convicgdo de participa-
¢io numa infracgiio, a empresa em causa
deve beneficiar dos direitos do acusado, o
que significa que pode recusar-se a partici-
par na acusagio contra si propria. Direi sim-
plesmente que a importincia das informa-
¢oes solicitadas por intermédio da decisio
impugnada demonstra que, se a Comissiio
alimentava suspeitas com base em indicios,
niao tinha ainda uma convicgdo definitiva
quanto A culpabilidade da CdF Chimie ou
quanto i extensiio precisa dos factos que lhe
podia imputar. Foi isso que nos conduziu a
considerar que as informagdes solicitadas
eram necessarias. A presungio de inocéncia
da CdF Chimie nio nos parece, assim, ter
sido infringida nessas circunstancias.

. e

152. Quanto aos direitos inerentes 4 situa-
cio de acusado, limitar-me-ei a recordar
que, na medida em que a situagdo das em-
presas, no direito comunitario da concor-
réncia, seja abrangida pelo Ambito de apli-
cagdo do n.° 3 do artigo 6.° da convencio,
uma empresa s6 pode ser considerada acu-
sada a partir do momento em que a Comis-
sao lhe comunique as acusagdes. As decisdes
em que sio solicitadas informagdes, anterio-
res a uma eventual comunicagdo das acusa-
¢oes, nio se dirigem a uma empresa «acu-
sada».

153. Assim, considero o fundamento impro-
cedente.

VII — Quanto A inversio do 6nus da prova

154. Na fase da apreciagio dos pedidos a
que chegimos, as respostas que propus dar
a um determinado nimero de argumentos
ou fundamentos tém por consequéncia, se-
gundo penso, retirar todo o alcance a um
tltimo argumento. Fago alusio a alegagiio
de inversao do énus da prova, que figura
como terceira parte do segundo funda-
mento, ou do primeiro fundamento subsi-
didrio, da Solvay, e como segundo argu-
mento do terceiro fundamento, ou do se-
gundo fundamento subsidiario, da CdF Chi-
mie. Uma vez que a Comissio efectivamente
solicitou as duas firmas informagdes que
eram necessirias para provar infracgdes
contra elas, e visto que o podia fazer sem
ignorar ilegalmente um pretenso direito a
nio testemunhar contra si mesmo, pa-
rece-me que a afirmagfio segundo a qual a
Comissao, pelas suas decisdes, teria inver-
tido o 6nus da prova & necessariamente des-
provida de qualquer fundamento. Para ser
mais especifico quanto a esta questio, em
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relagdo ao pedido da CdF Chimie, que de-
compde a sua critica alegando um desvio de
poder ¢ um desvio de processo, importa di-
zer que a Comissgo utilizou o poder de pe-
dir informactes «necessirias», que lhe é
conferido pelo direito comunitario, para ob-
ter informagdes efectivamente reconhecidas
como tal e que, deste modo, nao cometeu
qualquer desvio, e acrescentar que, nfo
tendo efectuado uma comunicacio das acu-
sagoes dissimulada, nio cometeu qualquer
desvio de processo ao abster-se de assegurar
as garantias previstas relativamente a essa
comunicagio.

VIII — Observagdes finais e propostas

155. No momento de terminar estas conclu-
soes, quero deixar uma reflexdo ao Tribu-
nal. Diz-se frequentemente que o processo
do artigo 11.° permite uma colaboracio en-
tre as empresas e a Comissdo no ambito dos
inquéritos relativos 4 concorréncia. Se as
duas peti¢des submetidas ao Tribunal no
presente processo forem de considerar re-

156. Em suma, concluo:

— pelo indeferimento dos recursos;

presentativas do estado de espirito geral das
empresas perante as investigacdes da Comis-
sdo, poder-se-4 perguntar se nfo existe uma
certa ingenuidade em querer falar ainda de
colaboraco, ou de cooperagio, entre as
empresas ¢ a Comissao nos processos de
concorréncia. E verdade que, num plano
abstracto, a opinido segundo a qual as rela-
coes entre a ComissZo e uma empresa sus-
peita de infraccio s regras comunitarias da
concorréncia deveriam ser concebidas por
referéncia ao processo penal, mais precisa-
mente de tipo anglo-saxénico, & teorica-
mente sustentivel. Passar-se-ia, entdo, de
uma logica de colaboragdo, pelo menos par-
cial, a uma légica de confrontacio. No en-
tanto, parece-me também que, nesse qua-
dro, a preservacio de um minimo de efecti-
vidade da fungdo da Comissdo e, portanto,
do direito comunitirio da concorréncia
pressuporia uma larguissima utilizagio, por
essa institui¢go, de um poder de perquisigio.
Isto quer dizer que, se, por uma razio ou
por outra, a ComissZo fosse privada do di-
reito de pedir informagdes, ou de se servir
delas, ser-lhe-ia necessirio recorrer quase
sistematicamente a medidas mais coercivas.
As empresas considerariam que haveria, nes-
sas condigdes, uma melhoria em relagio 3
situagdo actual? Coloco esta questdo.

— pela condenagio das recorrentes nas despesas.
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