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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS
apresentadas em 10 de Junho de 1992 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. No presente processo, 0 Tribunal de De-
fensa de la Competencia espanhol solicita
ao Tribunal de Justica que se pronuncie a
titulo prejudicial, nos termos do artigo
177.° do Tratado CEE, sobre a questio de
saber se, € em que medida, as autoridades
competentes em matéria de concorréncia de
um Estado-membro podem utilizar informa-
¢des que lhes foram prestadas pela Comis-
530, nos termos do Regulamento n.° 17 do
Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, pri-
meiro regulamento de execucdo dos artigos
85.° e 86.° do Tratado CEE (JO 1962, 13,
p. 204; EE 08 F1 p. 22). O artigo 86.° nio
¢ relevante no presente caso, mas o n.° 1
do artigo 85.° protbe — e o n.° 2 declara
nulos — «todos os acordos entre empresas,
todas as decisdes de associagdes de empre-
sas e todas as praticas concertadas que se-
jam susceptiveis de afectar o comércio entre
os Estados-membros e que tenham por ob-
jectivo ou efeito impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia no mercado comum...».

2. No processo principal, um certo ndmero
de instituicdes bancirias contestam a aber-
tura de um inquérito sobre as suas activida-
des, nos termos do direito espanhol da con-
corréncia, pela Direccion General de la De-
fensa de la Competencia («<DGDC»). Se-
gundo as instituicdes em causa, a decisio de
abrir este inquérito baseou-se em informa-
¢es prestadas & DGDC pela ComissZo, em
conformidade com o disposto no Regula-

* Lingua original: inglés.
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mento n.° 17. As institui¢Bes sustentam que
a DGDC nio pode utilizar estas informa-
¢oes contra elas com a finalidade de com-
provar uma violag@o do direito espanhol da
concorréncia.

Os antecedentes do litigio

3. O litigio entre as partes no processo
principal teve origem numa carta de 3 de
Margo de 1987, na qual a Comissgo infor-
mava ‘os presidentes de um certo ndmero de
bancos espanhéis de que tinha suspeitas
quanto i sua participagdo em certas praticas
restritivas e lhes pedia que lhe prestassem
certas informacBes, nos termos do artigo
11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17. Esta
disposigdo reza assim:

«No cumprimento dos deveres que lhe sdo
impostos pelo artigo 89.° e pelas disposi¢des
adoptadas em aplicagio do artigo 87.° do
Tratado, a Comissio pode obter todas as
informagBes necessirias junto dos Governos
e das autoridades competentes dos Estados-
-membros, bem como das empresas e asso-
clagBes de empresas.»

4. Em 16 de Dezembro de 1987, ap6s no-
vos contactos com os bancos interessados, a
Comissio escreveu 4 Asociacién Espafiola
de Banca Privada («<AEBP»), associagZo que
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representa oito dos principais bancos espa-
nhois, informando-a de que seria do inte-
resse dos seus membros pedir 4 Comissdo
um certificado negativo ou uma isen¢do no
tocante a certos aspectos das suas praticas.
Caso contrario, a Comissdo avisava a AEBP
de que um inquérito oficial sobre as activi-
dades dos seus membros poderia ser aberto.
Por conseguinte, em 30 de Margo de 1988,
a AEBP, agindo em nome dos seus mem-
bros, apresentou & Comissic um pedido de
certificado negativo e uma notificagdo tendo
em vista obter uma isengdo, através do for-
muldrio A/B, cuja utiliza¢io é determinada
pelo artigo 4.° do Regulamento n.° 27 da
Comissdo, de 3 de Maio de 1962, primeiro
regulamento de execugio do Regulamento
n.° 17 do Conselho de 6 de Fevereiro de
1962 (JO 1962, 35, p. 1118;
EE 08 F1 p. 31), com as modificagBes nele
introduzidas pelo Regulamento (CEE)
n.° 2526/85 da Comissdo, de 5 de Agosto
de 1985 (JO L 240, p. 1; EE 08 F3 p. 9).

5. Nos termos do artigo 2.° do Regula-
mento n.° 17, um certificado negativo con-
siste num atestado da Comissio de que,
«face aos elementos ao scu dispor, nio ha
razdo para intervir, nos termos do n.° 1 do
artigo 85.° ou do artigo 86.°, relativamente
a um acordo, a uma decis@o ou a uma pri-
tica». A decisio de conceder uma isengiio
pode ser tomada pela ComissZo ap6s a noti-
ficagio do acordo, decisio ou prdtica em
causa, em conformidade com os artigos 4.°
e 5.° do regulamento. Tal decisio aplica o
artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, nos termos
do qual o artigo 85.°, n.° 1, pode ser decla-
rado inaplicivel aos acordos, decisdes ou
préticas concertadas que satisfagam determi-
nadas condigdes. Por for¢a do artigo 9.°,
n.° 1, do regulamento, a Comissio tem
competéncia exclusiva para declarar inapli-
cavel o disposto no n.° 1 do artigo 85.°,
nos termos do n.° 3 do artigo 85.°

6. Com fundamento no artigo 10.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 17, a Comissdo enviou
4 DGDC uma copia do formulario A/B
apresentado pela AEBP. O artigo 10.° tem
por epigrafe «Cooperagio com as autorida-
des dos Estados-membros» e os seus trés
primeiros niimeros determinam o seguinte:

«l. A Comissio transmitird imediatamente
as autoridades competentes dos Estados-
-membros copia dos pedidos e das notifica-
¢Bes, bem como dos documentos mais im-
portantes que lhe sejam dirigidos tendo em
vista declarar verificadas infracges ao dis-
posto no artigo 85.° ou no artigo 86.° do
Tratado, ou obter um certificado negativo
ou uma decisio de aplicagio do n.° 3 do
artigo 85.°

2. A Comissio conduziri os processos refe-
ridos no n.° 1 em ligagdo estreita e cons-
tante com as autoridades competentes dos
Estados-membros, que tém o direito de se
pronunciar relativamente a esses processos.

3. Serd consultado um Comité Consultivo
em matéria de acordos, decisdes e priticas
concertadas e de posigdes dominantes antes
de tomada qualquer decis@o na sequéncia de
um processo nos termos do n° 1, e de
qualquer decisdo respeitante & renovagio,
modificagio ou revogagio de uma decisio
tomada nos termos do n.° 3 do artigo 85.°
do Tratado.»

Nos termos do artigo 10.°, n.° 4, o Comité
Consultivo é composto por funcionarios que
representam os Estados-membros. Os «pedi-
dos e notificagdes» referidos no artigo 10.°,
n.° 1, abrangem os pedidos de certificados
negativos previstos no artigo 2.° do regula-
mento e as notificagBes previstas nos artigos
4.° ¢ 5.° do regulamento tendo em vista a
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obtengdo de uma isencdo nos termos do ar-
tigo 85.°, n.° 3, do Tratado. Os «processos
referidos no n.° 1» («procedure set out in
paragraph 1») e «um processo nos termos
do n.° 1» («a procedure under paragraph
1»), a que se faz referéncia no artigo 10.°,
n.° 2, e n.° 3, respectivamente, sio 0§ pro-
cessos a que o n.° 1 se refere. Isto resulta
claramente da versdo francesa dos artigos
10.°, n.° 2, e n.° 3, que mencionam, res-
pectivamente, «les procédures visées au pa-
ragraphe 1» e «une procédure visée au para-
graphe 1». Pode salientar-se, a este propé-
sito, que a Comissdo parece ter apresentado
outros pedidos de informagdes com funda-
mento no artigo 11.°, n.° 1.

7. Segundo o direito espanhol, 2. DGDC &
responsavel pelos contactos com a Comissio
para a aplicagio em Espanha das regras de
concorréncia do Tratado, bem como pela
instrugdo dos processos de pretensas infra-
cgdes s regras nacionais da concorréncia.
Segundo o o6rgio jurisdicional nacional, a
DGDC procedeu, em 1987, a um inquérito
preliminar sobre as actividades de quinze
dos principais bancos espanhéis. O érgao
jurisdicional nacional indica que este inqué-
rito levou 4 instauracdo, em 29 de Setembro
de 1988, de um processo formal contra um
certo nimero de bancos envolvidos, nos ter-
mos do disposto na Lei n.° 110, de 20 de
Julho de 1963, relativa as praticas restritivas
da concorréncia. O 6rgio jurisdicional na-
cional afirma que os bancos em causa foram
aqueles em cujo nome a AEBP apresentou o
formulirio A/B 4 Comissao. As tentativas
da AEBP para obter a.suspensio do pro-
cesso iniciado pela DGDC até a Comisszo
adoptar uma decisio nio tiveram até agora
qualquer é&xito. A DGDC concluiu que os
bancos interessados eram culpados de trés
tipos de préticas restritivas relativas ds suas
tarifas e comissdes, mas propds que uma
dessas préticas fosse autorizada. Para o
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efeito, fez uma proposta ao érgio jurisdi-
cional nacional, que tem por missdo adoptar
a decisao final nos processos de concorrén-
cia, nos termos do direito espanhol. Pode
notar-se que o 6rgdo jurisdicional nacional
também & responsavel pela aplicagdo em Es-
panha dos artigos 85.°, n.° 1, e 86.° do
Tratado.

As questdes submetidas ao Tribunal de Jus-
tica

8. Tanto na DGDC como no 6rgdo jurisdi-
cional nacional, a AEBP e os seus membros
alegaram que o processo instaurado pela
DGDC se baseava nas informacdes constan-
tes do formuldrio A/B enviado 4 ComissZo.
Chamam a aten¢o para o facto de o pro-
cesso formal s6 ter sido instaurado contra
os bancos em cujo nome o formulario tinha
sido apresentado, muito embora o inquérito
preliminar tivesse abrangido um certo no-
mero de outros bancos. Defendem que a
utilizagdo destas informacdes num processo
que pode, como neste caso, redundar na im-
posicio de uma sanc¢fo é incompativel com
o Regulamento n.° 17.

9. O ¢rgio jurisdicional nacional solicitou,
por conseguinte, ao Tribunal de Justica que
se pronuncie a titulo prejudicial sobre as se-
guintes questdes:

«1) A autoridade pacional competente para
a aplicagio num Estado-membro dos
artigos 85.°, n.° 1, e 86.° do Tratado
que institui a Comunidade Econémica
‘Europeia pode utilizar a informagdo
obtida pelos servigos da Comissdo
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a) por aplicagdo do artigo 11.° do Re-
gulamento n.° 17/62 do Conselho,

b) com base numa notificagio volunti-
ria enviada por empresas estabeleci-
das no referido Estado-membro, de
acordo com o preceituado nos arti-
gos 2.°, 4.° e 5.° do Regulamento
n.° 17/62 do Conselho,

num processo sancionador instaurado
para aplicagio exclusiva dos artigos
85.°, n.° 1, e 86.° do Tratado que in-
stitui a CEE?

2) A referida autoridade pode utilizar as
informagBes citadas no ponto 1, alineas
a) e b), num processo sancionador in-
staurado para aplicagio conjunta dos
ordenamentos comunitirio ¢ nacional
em matéria de concorréncia?

3) A referida autoridade pode utilizar as
informagdes citadas no ponto 1, alineas
a) e b), num processo sancionador in-
staurado para aplica¢fo exclusiva do or-
denamento nacional em matéria de con-
corréncia?

4} A referida autoridade pode utilizar as
informagBes citadas no ponto 1, alineas
a) e b), num processo de isengio de
proibigio de priticas restritivas de con-
corréncia, instaurado apenas com base
no seu ordenamento nacional?»

Competéncia do 6rgio jurisdicional nacional
para recorrer ao artigo 177.°

10. Antes de examinar o mérito das ques-
tdes submetidas ao Tribunal de Justiga, &

necessirio analisar com brevidade se o éor-
gdo jurisdicional nacional constitui um «ér-
gdo jurisdicional de um dos Estados-mem-
bros», na acep¢io do artigo 177.° Esta ques-
130 suscita-se porque, no plano administra-
tivo, o 6rgao jurisdicional nacional faz parte
do Ministério do Comércio espanhol.

11. Segundo o despacho de reenvio, as fun-
¢des do 6rgdo jurisdicional nacional sio
mais de caracter judicial do que administra-
tivo e, em certas matérias, ele tem compe-
téncia exclusiva. Além disso, segundo o di-
reito espanhol, o érgdo jurisdicional nacio-
nal exerce as suas fungBes em completa in-
dependéncia ¢ os seus membros s@o inamo-
viveis. Trata dos casos que lhe sZo submeti-
dos segundo um processo com observincia
do principio do contraditério e aplica o di-
reito espanhol da concorréncia.

12. Tendo em conta estas caracteristicas,
nfo tenho qualquer davida de que o Tribu-
nal nacional deve ser considerado como um
OrgAo jurisdicional, na acepgio do artigo
177.°, e que o pedido de decisio prejudicial
é, por conseguinte, admissivel (v. o acérdio
de 30 de Junho de 1966, Vaassen-Gobbels,
61/65, Recueil, p. 377). Nenhuma das par-
tes que apresentaram observagBes contestou
a competéncia do érgdo jurisdicional nacio-
nal para recorrer ao artigo 177.°

Quanto ao mérito da causa

13. Foram apresentadas observacdes escritas
pelo Governo espanhol, pela Comissio, pela
AEBP e pelos bancos interessados, dos quais
dois se fundiram no fim de 1988 e outros
dois no fim de 1991, apés o encerramento
da fase escrita do processo. Deve notar-se
que a exposi¢io da matéria de facto feita
pelo orgao jurisdicional nacional & contes-
tada pela AEBP e pela quase totalidade dos
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bancos. Alega-se que é falacioso sugerir que
a decisio da DGDC de instaurar um pro-
cesso formal foi precedida de um inquérito
preliminar, ji4 que isto implica que o pro-
cesso se baseou nos resultados do inquérito.
Na realidade, segundo se alega, a decisdo
de instaurar o processo formal baseou-se
nas informac@es transmitidas 4 DGDC pela
Comissgo, nos termos do artigo 10.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 17. Diz-se que tal estd
demonstrado pelo facto de o processo for-
mal s6 dizer respeito aos bancos em cujo
nome o formulirio A/B foi apresentado i
Comissio, a0 passo que O pretenso inqué-
rito preliminar abrangeu um certo ntmero
de outros bancos.

14. A meu ver, esta controvérsia nio afecta
de modo algum as respostas a dar as ques-
tdes que foram submetidas ao Tribunal de
Justica. O problema: de saber se a decisdo da
DGDC de instaurar um processo formal se
baseou nas informagGes que lhe foram pres-
tadas pela Comissio ou antes nos resultados
do seu préprio inquérito é uma pura ques-
tio de facto. As questBes submetidas pelo
6rgdo jurisdicional nacional tém claramente
em vista a hipotese de as acgdes da DGDC
se terem baseado, num grau aprecidvel, nas
informagtes que lhe foram transmitidas pela
Comissao e é com base nesta hipotese que
devem ser tratadas pelo Tribunal de Justica.
Cabe a0 6rgdo jurisdicional nacional aplicar
as respostas dadas pelo Tribunal de Justica
aos factos da causa.

15. Resulta do despacho de reenvio que o
processo nacional s diz respeito 2 aplicacdo
das regras da concorréncia espanholas. No
entanto, as duas primeiras questdes do or-
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gdo jurisdicional nacional dizem respeito,
pelo menos parcialmente, 4 aplicagio dos
artigos 85.°, n.° 1, e 86.° do Tratado pelas
autoridades nacionais. Um certo n(imero
das partes que apresentaram observagdes su-
gerlram, por conseguinte, que nZo é neces-
sirio que o Tribunal de Justica responda a
todas as questes do érgdo jurisdicional na-
cional. No resto destas conclusdes, concen-
trar-me-ei na terceira e quarta questdes do
o6rgao jurisdicional nacional, j4 que parecem
corresponder mais de perto aos factos da
causa. A meu ver, seria, no entanto, inade-
quado ndo tratar das duas primeiras ques-
tdes do 6rgdo jurisdicional nacional e, por-
tanto, concluirei com algumas breves obser-
vagOes sobre a aplicagdio, pelas autoridades
nacionais, dos artigos 85.°, n.° 1, e 86.° do
Tratado.

a) A aphca(;ao do derItO nacional da con-
corréncia

16. O Tribunal de Justica admitiu que «um
mesmo acordo (possa), em principio, ser ob-
jecto de processos paralelos, um perante as
autoridades comunitdrias, em aplicagdo do
artigo 85.° do Tratado CEE, o outro pe-
rante as autoridades nacionais, em aplicagfo
do direito nacional» (v. o acérddo de 13 de
Fevereiro de 1969, Wilhelm, 14/68, n.° 3,
Recueil, p. 1). O "Tribunal de Justica che-~
gou a esta conclusdo, porque «o direito co-
munitirio e o direito nacional em matéria
de acordos entre empresas consideram-nos
sob aspectos diferentes... enquanto o artigo
85.° os considera sob o 4ngulo dos obsticu-
los que deles podem resultar para o comér-
cio entre os Estados-membros, as legislaces
nacionais, inspiradas em considera¢des pro-
prias a cada uma delas, consideram os acor-
dos apenas nesse quadro» (ibidem). O Tri-
bunal de Justiga esclareceu, no entanto, que
«os conflitos entre a norma comunitdria e as
normas nacionais devem, por conseguinte,
ser resolvidos pela aplicacdo do principio do
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primado da norma comunitiria» (n.° 6).
Assim, como o Tribunal de Justica salientou
no acordio de 10 de Julho de 1980, Giry et
Guerlain, n.° 16 (253/78 e 1/79 a 3/79,
Recueil, p. 2327), «uma aplicagio paralela
do direito nacional da concorréncia s6 pode
admitir-se na medida em que nio prejudi-
que a aplicagdo uniforme, no mercado co-
mum, das regras comunitirias em matéria
de acordos e praticas concertadas nem o
pleno efeito dos actos adoptados nos termos
dessas regras».

17. O despacho de reenvio esclarece que o
6rgdo jurisdicional nacional conhece bem
esta jurisprudéncia e que ndo pede a clarifi-
cagio da questio de saber em que medida o
direito comunitdrio permite processos para-
lelos. Embora um dos bancos que apresen-
tou observagdes, o Banco Espafiol de Cré-
dito, tenha solicitado ao Tribunal de Justica
que prestasse mais esclarecimentos sobre
esta questdo, tal nio & em meu entender,
necessirio.

18. Neste contexto, reporto-me aos dois
R ~ : o
primeiros ntimeros do artigo 20.° do Regu-
lamento n.° 17, que tratam, respectiva-
mente, da utilizagAo ¢ da divulgagio das in-
formagdes prestadas & Comissio nos termos
de outras disposigoes desse regulamento.
Estes dois preceitos determinam o seguinte:

«1. As informagdes obtidas nos termos dos
artigos 11.°, 12.°, 13.° e 14.° s6 podem ser
utilizadas para os fins para que tenham sido
pedidas.

2. Sem prejuizo do disposto nos artigos
19.° ¢ 21.°, a Comissio e as autoridades

competentes dos Estados-membros, bem
como os seus funciondrios e outros agentes,
sdo obrigados a ndo divulgar as informacdes
obtidas nos termos do presente regulamento
e que, pela sua natureza, estejam abrangidas
pelo segredo profissional.»

Ao examinar os efeitos desses ntimeros do
artigo 20.°, é necessario distinguir as infor-
magdes obtidas nos termos dos artigos 2.°,
4.° e 5.° do regulamento das informagdes
obtidas nos termos do artigo 11.°

i) Informagdes obtidas nos termos dos arti-
gos 2.°, 4° ¢ 5.° do Regulamento n.° 17

19. Deve notar-se que, enquanto o n.° 1 do
artigo 20.° se refere a informagdes obtidas
nos termos de certas disposi¢des do Regula-
mento n.° 17, o n.° 2 do artigo 20.°
abrange as informacSes obtidas nos termos
de quaisquer disposi¢oes desse regulamento.
Poderia parecer que daf resulta que as infor-
magdes obtidas nos termos de disposi¢des
do regulamento que nfio sejam os artigos
11.° a 14.°, tais como as prestadas 3 Comis-
sio no formulério A/B, podem ser utiliza-
das para quaisquer fins, desde que a obri-
gacio de segredo profissional seja respei-
tada.

20. No entanto, a Comissio salienta que,
por for¢a do artigo 15.°, n.° 5, do Regula-
mento n.° 17, um pedido de isengio con-
fere imunidade na aplicagio de multas pela
Comissio por actos que ocorram entre a
data da notificagio e a decisio da Comis-
530, nos termos do n.° 3 do artigo 85.%, e
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que se situem dentro dos limites da activi-
dade descrita na notificagZo. Permitir 4s au-
toridades nacionais utilizar as informagdes
constantes de um formulirio A/B como
mejos de prova de que houve infracgio ao
seu direito interno da concorréncia compro-
meteria, segundo a Comissio, o equilibrio
entre os varios interesses em jogo estabele-
cido pelo regulamento, j4 que uma empresa
que solicitasse uma isengdo poderia deste
modo correr o risco de ser multada pelas
autoridades nacionais, nos termos das suas
regras internas de concorréncia.

21. A meu ver, o artigo 20.°, 1, ndo
pode ser interpretado no sentido de abran-
ger as informagBes obtidas nos termos de
disposigoes do regulamento, que ndo sejam
aquelas a que.ele se refere expressamente e
de restringir igualmente, deste modo, a uti-
lizagdo dessas informagBes. No entanto,
essa disposicdo ndo deveria ser interpretada
no sentido de implicar que a utilizaco das
informagBes prestadas nos termos de dispo-
si¢des que ndo sejam as mencionadas, tais
como os artigos 2.°, 4.° e 5.° do regula-
menio, nio estd sujeita a quaisquer restri-
¢oes, desde que a obrigacio de segredo pro-
fissional seja respeitada.

22. Considero que seria um erro ir longe
demais na interpretagdo da diferenga de re-
dac¢do entre 0 n.° 1 e o n.° 2 do artigo
20.°, pois esses preceitos sio diferentes. Em-
bora o artigo 20.° tenha por epigrafe «Se-
gredo profissional», s6 o n.° 2 trata desta
matéria. O efeito deste preceito & simples-
mente estender s autoridades competentes
dos Estados-membros o artigo 214.° do
Tratado, que impde & Comunidade e aos
seus agentes um dever de nZo divulgarem as
informagBes que estejam abrangidas pelo se-
gredo profissional (v. o acoérddo de 24 de
Junho de 1986, AKZO Chemie/Comissao,
° 26, 53/85, Colect., p. 1965). O n.°
do artigo 20.° circunscreve-se portanto a di-
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vulgagio das informagBes obtidas nos ter-
mos do regulamento. Pelo contririo, o
n.° 1 do artigo 20.° trata, nfo da divulga-
cio, mas sim da utilizacio das informacdes
obtidas nos termos dos artigos 11.° a 14.°
do regulamento. Embora se refira especifi-
camente a esses artigos, ndo pode, em. meu
entender, inferir-se daqui que as informa-
¢Bes obtidas nos termos de outras disposi-
¢bes do regulamento possam ser utilizadas
seja para que fins for.

23. Considero que tais informacBes s6 po-
dem ser utilizadas de maneira compativel
com os fins do regulamento. Estes fins
abrangem o encorajamento da notificagdo
de acordos, decisdes e praticas concertadas
e, de um modo geral, a facilitagdo. das dili-
géncias das empresas junto da Comisso.
Isto resulta claramente do sexto conside-
rando, que reza assim: «Considerando... que
as empresas podem ter interesse em saber se
os acordos, decisdes ou praticas em que par-
ticipam, ou tencionam participar, s@o sus-
ceptiveis de originar a intervengdo da Co-
missgo por forga do n.° 1 do artigo 85.° ou
do artigo 86.%».. -

24. Em grande medida, a eficicia do sis-
tema estabelecido pelo regulamento de-
pende da disposicio das empresas para
apresentarem de livre vontade notificagGes e
pedidos & Comlssao E por esta razio que o
artigo 15.°, n.° 5, do regulamento confere,
aquelas que procedem a notificages, dentro
de certos limites, imunidade 4 aplicagdo de
multas. E certo que, por forca do artigo
15.°, n.° 6, esta imunidade nio é extensiva
as empresas que foram informadas pela Co-
missdo de que esta, apds exame provisdrio,
considera que estdo preenchidas as.condi-
¢oes de aplicagio do n.° 1 do artigo 85.°
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do Tratado e que ndo se justifica a aplica-
¢do do n.° 3 do artigo 85.° No entanto,
esta disposi¢cio, a que s6 muito raramente se
recorreu, destina-se meramente a evitar os
abusos e nio compromete o objectivo geral,
subjacente ao regulamento, de encorajar as
empresas a contactarem directamente a Co-
missZo. Embora o artigo 15.°, n.° 5, nio se
refira expressamente as autoridades compe-
tentes dos Estados-membros, seria, a meu
ver, incompativel com a finalidade desta dis-
posigio permitir que essas autoridades, ao
aplicarem o seu direito interno da concor-
réncia, impusessem multas ds empresas, por
actos relativamente aos quais o artigo 15.°,
n.° 5, confere imunidade 4 aplicacio de
multas pela Comissfo.

25. E certo que o artigo 15.°, n.° 5, nio
protege as empresas que sé6 pedem um certi-
ficado negativo, mas o sistema estabelecido
pelo regulamento ficaria comprometido se
tais empresas fossem dissuadidas de apre-
sentar pedidos 4 Comissdo, em virtude da
possibilidade de se poderem, deste modo,
arriscar A aplicagio de sangdes pelas autori-
dades nacionais. Nao distinguirei portanto a
utilizagdo que as autoridades nacionais po-
dem dar is informagGes constantes de uma
notificagio tendo em vista obter uma isen-
¢ilo, da utilizagio que elas podem dar as in-
formagdes constantes de um pedido de cer-
tificado negativo.

26. Admito que, na falta de uma limitagio
expressa da utilizagio destas informagdes
pelas autoridades nacionais, qualquer limite
implicito deve circunscrever-se iquilo que é
estritamente necessirio. Em meu entender,
porém, seria incompativel com a orientagio
subjacente, de um modo geral, ao Regula-

mento n.° 17 e, em particular, ao artigo
15.%, n.° 5, permitir que as autoridades na-
cionais dos Estados-membros utilizassem as
informagbes prestadas voluntariamente 4
Comissio como fundamento para um pro-
cesso nacional que pode redundar na aplica-
¢do de uma san¢fo. E claro que estas infor-
magBes podem alertar as autoridades nacio-
nais quanto a eventuais infracgBes s suas
regras nacionais. Nessa hipotese, as autori-
dades nacionais podem, em minha opiniio
— tal como a AEBP parece aceitar —,
acompanhar o caso e mesmo aplicar, a seu
tempo, sangdes As empresas interessadas.
Nizo seria exequivel impor a exigéncia de
que, tendo obtido as informages em ques-
tdo da Comissdo, essas autoridades as es-
quecessem logo, ao ponderar se devem apli-
car ou nio o seu direito nacional. Na ver-
dade, permitir que essas autoridades utili-
zem as informag¢Bes em causa dessa maneira
nio deverd dissuadir mais as empresas de
contactarem a Comissdo do que o fez o
acorddo de 17 de Outubro de 1989, Dow
Benelux/Comissao (85/87, Colect.,
p. 3137), em que o Tribunal de Justica de-
clarou, no n.° 19:

«.. ndo se pode daf concluir que esteja ve-
dado & Comissao abrir um processo de in-
quérito a fim de verificar a exactidao ou de
completar as informagdes de que tenha ca-
sualmente tomado conhecimento no decurso
de diligéncias de instrugio anteriores, caso
essas informagbes sugiram a existéncia de
comportamentos contririos s normas de
concorréncia estabelecidas no Tratado».

As autoridades nacionais devem, porém, le-
var a cabo os seus préprios inquéritos e ob-

I-4813



CONCLUSOES DE F. G, JACOBS — PROCESSO C-67/91

ter as suas proprias provas. Ndo tém o di-
reito de confiar simplesmente nas informa-
¢Bes que lhes sdo prestadas pela Comissdo
nem de utilizar essas informagBes como
meios de prova num processo nacional, que
pode redundar na aplicagio de uma sang¢do
s empresas em questio.

'27. Esta solugio parece-me estabelecer o
necessétio equilibrio entre os interesses das
empresas que prestam de livee vontade in-
formacdes 4 Comissdo e os interesses das
autoridades dos Estados-membros em apli-
car o direito nacional. Além disso, ela en-
contra apoio na letra do artigo 10.°, j4 refe-
rido, que sugere que a finalidade da exigén-
cia imposta 4 Comissdo no n.° 1 desta dis-
posicdo € permitir as autoridades competen-
tes dos Estados-membros que exprimam a
sua opiniZo sobre 0 modo como a Comissio
deve aplicar os artigos 85.° € 86.° do Tra-
tado e nao permitir-lhes que apliquem o seu
direito interno da concorréncia.

28. As objecgBes a este modo de ver formu-
ladas pelo Governo espanhol nio sio con-
vincentes. O Governo sugeriu na audiéncia
que, se as autoridades nacionais nfo tives-
sem a faculdade de utilizar como julgassem
conveniente as informacdes transmitidas
pela ComissZo nos termos do artigo 10.°,
n.° 1, as empresas poderiam obter protec-
¢do contra a aplicagdo das regras nacionais
sobre a concorréncia mediante a simples no-
tificagio de um acordo 4 Comissgo. No en-
tanto, como j4 expliquei, tal notificagdo nio
impede que as autoridades nacionais abram
os seus préprios inquéritos sobre o acordo
em questio. Além disso, nio hi nada que
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impeca os Estados-membros de seguir o
exemplo do Regulamento n.° 17, encora-
jando a notificacdo de acordos s suas auto-
ridades nacionais. Assim, nio pode afir-
mar-se que restringit do modo como eu in-
diquei a utilizagdo que as autoridades nacio-
nais podem dar is informagdes que lhes fo-
rem prestadas prejudique indevidamente a
aplicagdo do direito nacional.

29. Considero, portanto, que as informa-
coes constantes de um formulirio 'A/B e
que s3o transmitidas pela Comissdo as auto-
ridades competentes dos Estados-membros
nio podem ser utilizadas por essas autorida-
des, em processos que possam redundar na
aplicagio de uma sancdo, como meios de
prova de infraccBes as suas regras internas
de concorréncia. Essas autoridades tém, no
entanto, a faculdade de abrir os seus pré-
prios inquéritos com base nessas informa-
¢oes.

30. Dado que a opinido ji exposta resulta
do sistema e dos objectivos do préprio regu-
lamento, nido é absolutamente necessirio
analisar se existe algum principio geral deri-
vado dos direitos dos Estados-membros,
susceptivel de impedir a utilizagdo pelas au-
toridades nacionais, em tais circunstincias,
de informacdes constantes de um formulirio
A/B ou se essa utilizagdo é incompativel
com os direitos fundamentais que decorrem
das tradicBes constitucionais comuns aos
Estados-membros e dos tratados internacio-
nais- em que os Estados-membros colabora-
ram ou que assinatam, tal como a Conven-
¢io Europeia dos Direitos do Homem (v.,
por exemplo, o acordio de 21 de Setembro
de 1989, Hoechst/Comissio, 46/87 e
227/88, Colect., p. 2859). Mesmo que fosse
necessirio abordar esta questdo, ndo parece
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haver quaisquer principios gerais nos direi-
tos dos Estados-membros em matérias com-
paraveis — por exemplo, que regulem a uti-
lizagdo por um ministério de informagdes
obtidas por outro — embora haja um certo
nimero de regras desta natureza apliciveis
em situagBes particulares. Seja como for, é
duvidoso ser possivel encontrar nos direitos
dos Estados-membros uma situagio que
possa ser realmente considerada analoga as
circunstincias deste caso, que implique,
como aqui acontece, a aplicagio paralela
por uma institui¢do supranacional e por uma
autoridade nacional de conjuntos de regras
separados mas relacionados entre si. Além
disso, ndo se verifica que haja quaisquer dis-
posi¢cdes da Convengdo Europeia dos Direi-
tos do Homem nem qualquer jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem susceptiveis de apoiar a ideia de que a
utilizagdo pelas autoridades competentes
dos Estados-membros, para efeitos do scu
direito interno, de informactes constantes
de um formuldrio A/B & incompativel com a
Convengio Europeia. Na verdade, as partes
que apresentaram observacdes no presente
processo ndo sugeriram que tal utilizagdo é
incompativel com a Convengio.

it} Informagdes obtidas nos termos do ar-
tigo 11.° do Regulamento n.° 17

31. Passo em seguida & questio da utiliza-
¢io pelas autoridades nacionais das infor-
magdes obtidas pela Comissio no exercicio
dos seus poderes de exigir que lhe sejam
prestadas informagdes, nos termos do artigo
11.° do regulamento. O artigo 10.°, n.° 1,
ndo exige expressamente que tais informa-
¢Oes sejam transmitidas as autoridades com-
petentes dos Estados-membros, mas elas po-
dem caber manifestamente no 4mbito da

frase «documentos mais importantes», que
consta desta disposi¢do. A Comissdo expli-
cou, no presente processo, que, quando
considera tais informag¢des suficientemente
importantes, as transmite normalmente 3s
autoridades competentes dos Estados-mem-
bros, quando d4 inicio a um processo, na
acepgdo do artigo 9.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 17. A Comissdo salienta que isto
nfo deve ser confundido com a abertura de
um processo documental sobre uma deter-
minada questdo. Foi-nos dito na audiéncia
que, embora a Comissdo ainda nfo tivesse
dado iniclo a um processo, no presente
caso, tinha de facto transmitido A autori-
dade nacional competente as respostas da-
das a dois pedidos de informagdes feitos nos
termos do artigo 11.° Embora a Comissdo
alegue que a utilizagio dada a estas infor-
magdes ndo ¢ contestada pelos autores na
causa principal, & manifestamente oportuno
— j& que o o6rgdo jurisdicional nacional se
referiu especificamente ao artigo 11.° —
que o Tribunal de Justica trate da questio
de saber até que ponto as autoridades na-
clonais podem fazer uso das informagdes
obtidas nos termos dessa disposicao.

32. Recordo que o artigo 11.° & um dos ar-
tigos mencionados no artigo 20.°, n.° 1, do
regulamento, que determina que as informa-
¢oes ai referidas «s6 podem ser utilizadas
para os fins para que tenham sido pedidas».
A Comissio examinou o alcance do artigo
20.°, n.° 1, no documento IV/382/90, que
elaborou para a 37. conferéncia dos peritos
governamentais dos Estados-membros sobre
a concorréncia, que se realizou em Bruxelas
de 25 a 28 de Setembro de 1990, e que ela
apresentou em resposta a um pedido do Tri-
bunal de Justiga. Neste documento, a Co-
miss3o sugere que o artigo 20.°, n° 1, é
susceptivel, a este proposito, de wés inter-
pretagdes possiveis. Segundo a primeira, as
palavras iniciais do artigo 11.°, n.° 1 («No
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cumprimento dos deveres que lhe sdo im-
postos pelo artigo 89.° e.pelas disposigdes
adoptadas em aplicagdo do artigo 87.° do
Tratado, a Comissdo pode obter...»), impli-
cam que as informagBes obtidas s6 podem
ser utilizadas pela Comissio para a aplica-
¢do dos artigos 85.° e 86.° Segundo este
modo de ver, as autoridades. nacionais nio
tém poderes para utilizar as informages ob-
tidas para este fim. Nos termos da segunda
interpretagdo, o artigo 20.°, n.° 1, permite
que as autoridades nacionais utilizem as in-
formagBes em causa para a aplicagio dos
artigos 85.°, n.° 1, e 86.° Segundo a ter-
ceira interpretagdo, apoiada no presente
processo pelo Governo espanhol e, ao que
parece, pelo 6rgdo jurisdicional nacional, a
finalidade de um pedido de informagdes nos
termos do artigo 11.°, n.° 1, é ajudar a as-
segurar que a concorréncia ndo seja fal-
seada. Dado que este é também o objectivo
das regras nacionais sobre a concorréncia,
as informagBes obtidas nos termos do artigo
11.°, n.° 1, podem ser utilizadas pelas auto-
ridades nacionais para a aplicagio das suas
regras internas sobre a concorréncia. -

33. Em meu entender, as palavras iniciais
do artigo 11.°, n.° 1, acima citadas,. de-
monstram que a finalidade desta disposigio
¢ permitir que a ComissZo aplique os artigos
85.° e 86.° do Tratado. Seria, por conse-
guinte, incompativel com o artigo 20.°,
n.° 1, do regulamento permitir que as in-
formagdes obtidas pela Comissao nos - ter-
mos do artigo 11.° fossem utilizadas como
meio de prova nos processos instaurados pe-
las autoridades competentes dos Estados-
-membros nos termos do seu direito interno
da concorréncia. Ndo aceito, em caso al-
gum, a ideia do Governo espanhol segundo
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a qual o direito interno da concorréncia e as
regras de concorréncia do Tratado prosse-
guem necessariamente os mesmos objecti-
vos; como o Tribunal de Justica declarou no
processo Wilhelm, ji referido, é precisa-
mente porque os dois conjuntos de regras
abordam as questdes da concorréncia em
perspectivas diferentes que uma s6 e mesma
pritica restritiva pode ser objecto de proces-
sos paralelos. Também me parece resultar
da letra do artigo 11.°, n.° 1, que a utiliza-
¢io das informacdes obtidas pela Comisszo
nos termos do artigo 11.° é proibida em
quaisquer processos nacionais e nio sé na-
queles que possam redundar na aplicagio de
uma sangdo. Esta extensio do 4mbito da
proibigio pode justificar-se tendo em conta
os amplos poderes atribuidos: 4 Comissdo
pelo artigo 11.°

34. Fago notar, além disso, que, quando as
informagdes obtidas pela Comissdo nos ter-
mos do artigo 11.° sdo transmitidas as auto-
ridades competentes dos Estados-membros

. ap6s a ComissZo ter dado inicio a um pro-

cesso, na acepgdo do artigo 9.°, n.° 3, esta
disposigio obsta a que essas autoridades
apliquem elas proprias os artigos 85.°,
n° 1, e 86.° 4 empresa ou empresas em
causa. A pratica da ComissZo de prestar tais
informagdes s autoridades nacionais &, por
conseguinte, compativel com a opinido,
acima exposta, de que a finalidade da exi-
géncia imposta 4 Comissdo pelo artigo 10.°,
n.° 1, é informar as autoridades nacionais
da aplicagdo dos artigos 85.° e 86.° e permi-
tir-lhes apresentar observacBes a esse res-
peito e n3o permitir-lhes aplicar o seu di-
reito interno da concorréncia. Este modo de
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ver fornece um apoio suplementar para a
conclusio a que cheguei acerca da interpre-
tagdo correcta do artigo 20.°, n.° 1,

35. As informag@es obtidas pela Comissao
nos termos do artigo 11.°, n.° 1, do regula-
mento, que s3o transmitidas as autoridades
competentes dos  Estados-membros  por
forga do artigo 10.°, n.° 1, nio podem, por
conseguinte, ser utilizadas por essas autori-
dades como meios de prova de uma infrac-
¢A0 ao seu direito nacional. Nio acredito,
porém, que haja qualquer utilidade em proi-
bir as autoridades nacionais de abrirem o
seu proprio inquérito com base em tais in-
formagoes. Tal como no caso das informa-
¢Bes constantes de um formuldrio A/B que
lhes sdo transmitidas pela Comissio (v. si-
pra, ponto 26), ndo é exequivel impor a exi-
géncia de que, tendo obtido as informacaes,
as autoridades nacionais nfio as tomem em
consideragiio ao ponderar se devem aplicar
ou néo o seu direito interno da concorrén-
cia.

b) Aplicagiio dos artigos 85.°, n.° 1, e¢ 86.°
pelas autoridades nacionais

36. Nos termos do artigo 9.°, n.° 3, do Re-
gulamento n.° 17, tal como interpretado
pelo Tribunal de Justiga nos acérdios de 30
de Janciro de 1974, Belgische Radio en Te-
levisie (127/73, Recueil, p. 51), e de 30 de
Abril de 1986, Asjes (209/84 a 213/84, Re-
cueil, p. 1425), enquanto a Comissio nio

der inicio a qualquer processo, as autorida-
des administrativas dos Estados-membros
encarregadas de aplicar a direito interno da
concorréncia, ou os 6rgdos jurisdicionais
a0s quais esta missdo tenha sido especial-
mente confiada, tém competéncia para apli-
car o n.° 1 do artigo 85.° ¢ o artigo 86.°,
nos termos do artigo 88.° do Tratado. Ao
exercerem a competéncia que lhes é atri-
buida pelo artigo 88.°, essas autoridades ou
esses orgdos jurisdicionais ndo tém poderes
nos termos do direito comunitirio para apli-
car sangOes ds empresas em causa, mas s
para proibir um comportamento que seja in-
compativel com os artigos 85.°, n.° 1, e
86.° Quando os poderes das autoridades
nacionais se limitam aos que lhes sio atri-
buidos pelo direito comunitdrio, considero,
por conseguinte, que elas ttm a faculdade
de utilizar as informag¢&es constantes de um
formulério A/B como meios de prova de
que houve uma infracgio aos artigos 85.°,
n.° 1, e 86.° No entanto, quando as autori-
dades nacionais dispsem de poderes, nos
termos do direito nacional, para aplicar san-
gOes ds empresas que violem os artigos 85.°,
n° 1, ¢ 86.° — hipétese que é aparente-
mente postulada pela primeira questio do
orgao jurisdicional nacional — essas autori-
dades nfo tém o direito de utilizar tais in-
formagdes para este fim, j4 que permitir-lhes
fazer isso poderia ter como efeito dissuadir
as empresas de contactarem de livre vontade
a Comissdo. Além disso, as autoridades na-
cionais nio ttm em caso algum poderes
para utilizar as informagBes obtidas pela
Comissio nos termos do artigo 11.° como
meios de prova de uma infracgio aos artigos
85.°, n.° 1, e 86.°, jA que, em meu enten-
der, isto & expressamente proibido pelo ar-
tigo 20.°, n.° 1. No entanto, nada impede
que essas autoridades abram os seus pré-
prios inquéritos, nos termos dos artigos
85.°, n.° 1, e 86.° do Tratado, com base
nas informagGes constantes de um formula-
rio A/B ou obtidas nos termos do artigo
11.°, mesmo quando lhes nio seja permitido
utilizar tais informagdes como meios de
prova de que houve infracgdes a essas dis-
posi¢des do Tratado.
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37. Esta solugdo tem a vantagem de os limi-
tes 4 utilizagio que pode ser dada pelas au-
toridades nacionais as informagdes que lhes
sdo prestadas pela Comissdo serem os mes-
mos nos casos de aplicagdo dos artigos 85.°,
n° 1, e 86.° e nos casos de aplicagdo do
direito interno da concorréncia. A aplicagdo

termos do artigo 9.°, n.° 3, tem, porém, de
ser distinguida da aplicagdo dessas regras
pelos orgdos jurisdicionais nacionais co-
muns, em conformidade com a teoria do
efeito directo. Os poderes destes 6rgdos ju-
risdicionais nessas circunstncias suscitam
problemas diferentes, que ndo carecem de

das regras de concorréncia do Tratado, nos ser examinados no presente processo.

Conclusio

38. Sou, por conseguinte, da oplmao que as questdes submetidas ao Tribunal de
Justica devem ter as seguintes respostas:

«1) As informagtes constantes de um pedido formulado nos termos do artigo 2.°
ou de uma notificacdo efectuada nos termos dos artigos 4.° ou 5.° do Regula-
mento n.° 17 e que sio transmitidas pela Comissao as autoridades competen-
tes dos Estados-membros, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, deste regula-
mento, nio podem ser utilizadas por essas autoridades, em processos que pos-
sam redundar na aplicagio de uma san¢do ds empresas em causa, COMO MEios
de prova da existéncia de uma infrac¢do as regras nacionais da concorréncia.
No entanto, nada impede que as autoridades competentes dos Estados-mem-
bros -abram os seus proprios inquéritos, nos termos destas regras, na sequéncia
da obtencdo dessas informacdes.

2) As informagBes obtidas pela Comissdo nos termos do artigo 11.° do Regula-
mento n.° 17 e transmitidas ds autoridades competentes dos Estados-mem-
bros, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, desse regulamento, nio podem ser
utilizadas por estas autoridades como meios de prova da existéncia de uma
infracgdo as regras nacionais da concorréncia. No entanto, nada impede que
as autoridades competentes dos Estados-membros abram os seus proprios in-
quéritos, nos termos destas regras, na sequéncia da obtengdo dessas informa-
coes.

1-4818



ASOCIACION ESPANOIA DE BANCA PRIVADA E O.

3) Quando as autoridades competentes dos Estados-membros aplicam os artigos
85.°, n.° 1, e 86.° do Tratado CEE, nos termos do artigo 88.° deste Tratado
e do artigo 9.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17, n3o tém o direito, em proces-
sos que possam redundar na aplicagdo de uma sangio is empresas em causa,
de utilizar as informagdes constantes de um pedido formulado nos termos do
artigo 2.° ou de uma notificagdo efectuada nos termos dos artigos 4.° ou 5.°
deste regulamento como meios de prova da existéncia de uma infracgio a es-
sas disposi¢des do Tratado. No entanto, nada impede que essas autoridades
abram os seus préprios inquéritos, nos termos destas disposicdes do Tratado,
na sequéncia da obten¢do dessas informagaes.

4) As autoridades competentes dos Estados-membros nfo tém o direito de utili-
zar as informagdes obtidas pela Comissao, nos termos do artigo 11.° do Regu-
lamento n.° 17, como meios de prova da existéncia de uma infracgio aos arti-
gos 85.°, n.° 1, e 86.° do Tratado CEE. No entanto, nada impede que essas
autoridades abram os seus proprios inquéritos, nos termos destas disposicoes
do Tratado, na sequéncia da obtengio dessas informagGes.»
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