BPB INDUSTRIES E BRITISH GYPSUM / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER

apresentadas em 13 de Dezembro de 1994°

1. As sociedades BPB Industries plc (a seguir
«BPB») e British Gypsum Ldt (a seguir
«BG») interpuseram recurso do acérddo pro-
ferido em 1 de Abril de 1993 pelo Tribunal
de Primeira Instdncia num processo que as
opde & Comissio, apoiada pelo Reino de
Espanha e pela Iberian Trading (UK) Ldt (a
seguir «Iberian»).

2. Esse acérdio foi proferido nas seguintes
circunstincias,

3. A BPB é o primeiro produtor de placas de
estuque do mundo fora dos Estados Uni-
dos . Est4 implantada em grande mimero de
paises e, nomeadamente, em varios Estados
da Comunidade.

4. A BPB, sociedade holding, controla o
mercado das placas de estuque no Reino
Unido e na Irlanda gragas a duas filiais con-
troladas a 100%, a BG e a Gypsum Indus-

* Lfngua original: francés.
1 — N.°5 da decisdo.

tries Ltd (a seguir «GIL»). A primeira é o
principal fornecedor dos mercados britdnico
e da Irlanda do Norte. A sua quota de mer-
cado ¢ avaliada em mais de 90%. A segunda
controla, nas mesmas proporgdes, o mercado
da Irlanda.

5. A partir de 1982, comegaram a ser impor-
tadas placas de estuque de Franga pela
Lafarge UK Ltd (a seguir «Lafarge») e, a par-
tir de 1984, de Espanha pela Iberian.

6. Em 1986, estes dois importadores deti-
nham conjuntamente 4% do mercado 2.

7. Invocando comportamentos da BPB con-
tririos ao artigo 86.° do Tratado CEE, a Ibe-
rian apresentou queixa em 17 de Junho de
1986 & Comissdo.

2 — N.°8 da petigio de recurso.
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8. Esta condenou a BPB e a BG em coimas,
por decisio de 5 de Dezembro de 19883,
cujo dispositivo é o seguinte:

«Artigo 1.°

Entre Julho de 1985 e Agosto de 1986, a Bri-
tish Gypsum Ltd violou o disposto no artigo
86.° do Tratado CEE consistindo a infraccio
no abuso da sua posi¢do dominante no for-
necimento de placas de estuque na Gri-
-Bretanha através de um regime de pagamen-
tos a revendedores de materiais de
construgio que acordaram em comprar pla-
cas de estuque exclusivamente 2 British Gyp-
sum Ltd.

Artigo 2.°

A concretizagio em Julho e Agosto de 1985
de uma politica que favorecia clientes que
nio negociavam com placas de estuque
importadas na concessdo de prioridade nas
encomendas para fornecimento de estuque
de construgio num perfodo de atraso das
entregas desse produto constituiu um abuso
de posigio dominante da British Gypsum

3 — Decisio 89/22/CEE relativa a um processo de aplicagio do
artigo 86.° do Tratado CEE (IV/31.900, BPB Industries plc)
(JO 1989, L 10, p. 50). Rectificativo publicade no JO 1989,
L 52, p. 42,
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Ltd no fornecimento de placas de estuque na
Gri-Bretanha, proibido pelo artigo 86.° do

‘Tratado CEE.

Artigo 3.°

A BPB Industries plc abusou, através da sua
filial British Gypsum Ltd, da sua posi¢io
dominante detida no dominio do forneci-
mento de placas de estuque na Irlanda e na
Irlanda do Notte, pelo que infringiu o artigo
86.° do Tratado CEE:

— em Junho e Julho de 1985 ao pressionar
com &xito e procurando obter o acordo
de um conséreio de importadores para
renunciarem a importar placas de estuque
na Irlanda do Norte,

— por uma série de descontos sobre produ-
tos da BG fornecidos a revendedores de
materiais de construgio na Irlanda do
Norte entre Junho € Dezembro de 1985,
na condigio de nio negociarem com pla-
cas de estuque importadas.




BPB INDUSTRIES E BRITISH GYPSUM / COMISSAO

Artigo 4.°

Sdo aplicadas as seguintes coimas:

— A British Gypsum Ltd, uma coima de
3 000 000 ecus pelas violagdes ao disposto
no artigo 86.° do Tratado CEE referidas
no artigo 1.°,

— 4 BPB Industries plc, uma coima de
150 000 ecus pelas violagdes ao disposto
no artigo 86.° do Tratado CEE referidas
no artigo 3.°

w4

9. O recurso de anulagio interposto pela
BPB e pela BG dessa decisio levou ao

4 — No scu estudo «Abuse of Monopoly Power within the Mea-
ning of Article 86 of the EEC Treaty: Recent Develop-
ments», L. Gyselen sublinhou o carfcter paradoxal deste
processo: «The situation on the UK plasterboard market was
somewhat paradoxical. Competition from Lafarge and Ibe-
rian Trading scemed rather marginal as they had no produc-
tion facilities of their own on that market. This caused extra
shipping costs and, at times, discontinuity of supply. In addi-
tion, both competitors offered a narrower range of products
than BG so that their costumers always bought part of their
requirements from BG. With regard to Lalarge, BG itself
had noted that it was not seeking new business. And yet, BG
felt the need to take action to prevent its growths, Fordham
Corporate Law Institute, 1992, pp. 597, 631, nota 93.

acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de
1 de Abril de 1993, BPB Industries e British
Gypsum/Comissdo %, cujo dispositivo é o
seguinte:

«1) E anulado, na parte relativa ao més de
Julho de 1985, o artigo 2.° da Decisdo
89/22/CEE...

2) E negado provimento ao recurso quanto
ao restante.

e

10. O recurso interposto desse acérdio pela
BPB ¢ pela BG é muito precisamente delimi-
tado. Assim, nem a existéncia de uma
posi¢io dominante nem a afectagio das tro-
cas comerciais entre Estados-Membros sdo
discutidas. Bascia-se em quatro erros de
direito &

1) A infracgio declarada no artigo 3.° da
decisdo nio & imputdvel A BPB,

5 — T-65/89, Colect., p. 11-389.

6 — V. o n.° 13 da peti¢io de recurso para o Tribunal de Justiga ¢
o n.°9 da resposta da Comissio.
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2) Os compromissos de abastecimento
exclusivo e os pagamentos promocionais
referidos no artigo 1.° da decisio nio
constituem abuso de posi¢do dominante.

3) As entregas prioritirias de estuque referi-
das no artigo 2.° também nido o sdo.

4) A nido divulgacio de documentos relevan-
tes constitui violagio dos direitos de
defesa.

11, Assim, a BPB e 2 BG pedem:

«— a anulagdo, total ou pelo menos parcial,
do acérdio...

— a anulagdo da Decisdo 89/22/CEE...

— subsidiariamente, a supressio ou, pelo
menos, a redugio das coimas...
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— a condenagdo da Comissdo nas despe-
5aS..» 7,

12. Examinemos os quatro fundamentos
sucessivamente. :

Quanto ao primeiro fundamento

A infracgio declarada no artigo 3.° da decisdo
ndo seria imputdvel & BPB (n.°°99 a 122 ¢
141 a 155 do acérdio do Tribunal de Pri-
meira Instdncia, n.°14 a 18 do presente
recurso)

13. O artigo 3.° da decisio dispde que a
BPB, através da sua filial BG, abusou da sua
posi¢io dominante no mercado da Irlanda do
Norte exercendo pressdes sobre um grupo
de importadores para que renunciasse a
importar placas de estuque na Irlanda do
Norte e praticando descontos a troco do
compromisso de ndo vender placas de estu-
que importadas.

14. Para justificar a decisio de aplicar uma
coima 3 BPB devido as priticas adoptadas

7 — Pp. 3 e 4 da petigio no presente recurso.
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pela BG na Irlanda do Norte, o Tribunal de
Primeira Instincia baseia-se nas especificida-
des desse mercado: os produtos do grupo sdo
ai vendidos pela BG, que escoa, numa
pequena parte, 2 sua propria produgio e que,
-no essencial, importa da Irlanda produtos
fabricados pela GIL.

15. Daf que, segundo o Tribunal de Primeira
Instincia, «.. contrariamente ao mercado da
Gri-Bretanha, nem a posi¢io dominante nem
o seu abuso no mercado de toda a ilha da
Irlanda podem ser atribuidos especificamente
a uma ou outra das filiais da BPB, tendo em
conta sobretudo que todo o grupo BPB
beneficiava das praticas da BG na Irlanda do
Norte, j& que a filial GIL aumentava as
entregas de placas de estuque 2 outra filial,
BG, numa medida que dependia directa-
mente da eficicia dos abusos cometidos por
esta {iltima na Irlanda do Norte» &

16. A BPB opera, portanto, em toda a ilha
da Irlanda através das suas duas filiais sem
que uma dentre elas ocupe af, por si s6, uma
posigio dominante. A BPB &, de qualquer
forma, o beneficidrio final desta operagio.

17. Segundo as recorrentes, a BPB nio pode
ser considerada responsdvel pela infracgio ao
artigo 86.° verificada na Irlanda do Norte.

8 — N.° 151,

18. O Tribunal de Primeira Instincia teria
considerado erradamente que seria supérflua
uma verificagio do poder de influéncia da
casa-mie sobre a sua filial a 100%, por se
presumir o controlo da primeira sobre a
segunda, A BG definiria de maneira autd-
noma a sua prépria politica comercial e nio
estaria provado que a BPB lhe tivesse dado
instrugdes.

19. Por outro lado, a prépria decisio da
Comissio nio teria qualquer fundamentagio
quanto & imputabilidade desse abuso. A ine-
xisténeia de fundamentagio ndo poderia ser
regularizada no decurso do processo perante
o Tribunal de Primeira Instincia. Alids,
quando a Comissio decide aplicar uma
coima a uma sociedade-mie por uma
infracgio cometida por uma das suas filiais,
fundamenta sempre detalhadamente a sua
decisio, tanto mais que a imputagio i
sociedade-mie pode conduzir a um agrava-
mento da coima se esta for fungiio do volume
de negécios.

20. O primeiro fundamento leva-nos a exa-
minar duas questdes:

1) A decisio quanto a imputabilidade 3 BPB
da infracgio declarada no artigo 3.° da
decisio estd suficientemente fundamen-
tada?

2) Em caso afirmativo, essa imputabilidade
tem fundamento?
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21. 1) Resulta da jurisprud@ncia constante do
Tribunal de Justica que «.. (o artigo 190.°)
exige que a Comissdo exponha as razdes que
a levaram a tomar uma decisio, de modo a
permitir ao Tribunal de Justica exercer o seu
controlo e a dar a conhecer aos Estados-
-Membros e aos respectivos nacionais inte-
ressados as condigBes em que fez aplicagio
do Tratado» °.

22. Dai resulta que a decisdo deve bastar-se a
si mesma, sobretudo quando se destina a ser
publicada, e que a sua fundamentagio nio
pode resultar de explicagBes escritas ou orais
dadas pela Comissio por ocasiio de um
recurso contra a decisio em questdo 1°,

23. E este muito particularmente o caso
quando se trata de determinar quem, dentre
uma filial e uma sociedade-mie, é responsa-
vel por um abuso de posi¢io dominante.
Como as recorrentes salientaram 1!, uma
infracgio imputada 2 sociedade-mie pode
conduzir a uma coima agravada quando o
montante desta é funcdo do volume de negé-
cios.

24. No caso em aprego, consideramos que a
fundamentagio da decisio quanto 3 imputa-
bilidade do abuso declarado no seu artigo 3.°
estd contida no préprio acto. E certo que o

9 — Acordio de 15 de Junho de 1994, Comissio/BASF e o.
(C-137/92 B, Colect,, p. I-2555, .° 66).

10 — V,, quanto a este ponto, o acérddo de 26 de Novembro de
1981, Michel/Parlamento (195/80, Recueil, p. 2861, especial-
mente p. 2877).

11 — Réplica, 1.1.1,
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acérdio declara que «... esclarecimentos pres-
tados na fase oral do processo...» vieram
«confirmar» 12 dados de facto e que a
Comissio «... (esclarecent), no Ambito da ins-
trugdo do processo, e em resposta nomeada-
mente as perguntas escritas e orais do Tribu-
nal, quais os dados em que se baseia o
raciocinio adoptado na deciso» 13, Nio serd
precisamente a razio de ser do processo
tanto na fase escrita como na fase oral «con-
firmar» ou «esclarecer» determinados dados?
«Esclarecer» um aspecto pressupée que esse
aspecto esteja contido na decisio, e é precisa-
mente isso que acontece aqui.

25. Com efeito, para imputar 3 BPB o abuso
declarado no artigo 3.° da decisdo, a
Comissio baseou-se nas caracteristicas do
mercado irlandés, que apresenta meticulosa-
mente no n.° 86 da decisio. Refere-se assim a
parte de mercado da BPB e esclareceu-se que
essa parte resulta da-actividade das suas duas- -
filiais, GIL e BG. Nio se afirma de forma
nenhuma que uma ou outra dessas filiais
estaria, considerada isoladamente, em posigio
dominante no mercado. Acolhendo o ponto
de vista da Comissdo, o Tribunal de Primeira
Instdncia considera, em termos desprovidos
de qualquer ambiguidade, que:

«.. contrariamente ao mercado da Gri-
-Bretanha, nem a posi¢io dominante nem o
seu abuso no mercado de toda a ilha da
Irlanda podem ser atribuidos especificamente
a uma ou outra das filiais da BPB, tendo em

12 — N.° 152 do acérdido, sublinhado nosso.
13 — N.° 154 do acérdio, sublinhado nosso.
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conta sobretudo que todo o gripo BPB bene-
clava das priticas da BG na Irlanda do

Norte...» 14,

26. O primeiro fundamento, na sua primeira
vertente baseada em falta de fundamentagio,
deve ser, portanto, afastado.

27. 2) No acérdio de 14 de Julho de 1972,
ICI/Comissio 15, que o Tribunal de Primeira
Instincia cita no acérdio impugnado 16, este
Tribunal julgou no sentido de que:

«.. a circunstincia de a filial ter uma perso-
nalidade juridica distinta nio basta para afas-
tar a possibilidade de o seu comportamento
ser imputado 2 sociedade-mie;

.. pode ser nomeadamente esse o caso
quando a filial, embora tendo personalidade
juridica distinta, nio determine de forma
auténoma o seu comportamento no mer-
cado, mas aplique no essencial as instrugdes
que lhe sio dadas pela sociedade-mie;

14 — N.° 151 do acérdio, sublinhado nosso.
15 — 48/69, Recucil, p. 619.
16 — N.° 149,

... quando a filial ndo goza de autonomia real
na determinagio da sua linha de acgio no
mercado, as proibi¢des impostas pelo artigo
85.%, n.° 1, podem ser consideradas inaplicd-
veis nas relagdes entre ela e a sociedade-mae,
com a qual forma uma unidade econémi-
ca» 17,

28. Precisamente, o Tribunal de Primeira
Instincia pdde concluir da organizagio das
relagdes entre a filial BG e a sua sociedade-
-mie BPB e da unidade de politica comercial
adoptada que elas constitufam, no mercado
irland@s, «uma dinica entidade econdmica» 18.
Além disso, observou que resultava das cons-
tatagdes de facto efectuadas pela Comissdo
que o comité executivo da BPB ndo era
alheio 4 estratégia adoptada na Irlanda do
Norte 12,

29. Concluimos dai que o Tribunal péde
determinar, através de constatagdes de facto
soberanas, que a BG tinha aplicado instru-
gbes dadas pela sua sociedade-mde. Assim,
niio ha interesse em examinar se o poder de
influéncia de uma sociedade-mie sobre a sua
filial a 100% deve ser presumido, uma vez
que no caso presente foram feitas constata-
¢des de facto aptas a determind-la, A dltima
frase do n.° 149 do acérddo impugnado era,
portanto, supérflua.

17 — N2 1322 134,

18 — N.° 152 do acérdio recorrido. Para uma anilise de «unidade
ccondmica» entre duas empresas, v. o acérdio de 6 de
Margo de 1974, ICI e Commercial Solvents/Comissio (6/73
¢ 7/73, Recucil, p. 223).

19 — Ibidem.
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30. Por fim, diferentemente do mercado da
Gri-Bretanha, em que $6 a filial BG estava
presente, a posicdo dominante no mercado
da ilha da Irlanda resulta da existéncia nesse
mercado de duas filiais, sem que a posigio
dominante e o abuso possam ser atribuidos
especificamente a uma ou a outra.

31. Foi, por conseguinte, correctamente que
o abuso de posi¢do dominante verificado
nessa regido foi imputado i BPB.

Quanto ao segundo fundamento

‘Os dcordos de fornécimento exclusivos e os

pagamentos promocionais nio relevariam do
artigo 86.° Os acordos promocionais preen-
cheriam as condicbes de uma isencio nos ter-
mos do artigo 85.°, n.°3 (n.°°38 a 77 do
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia,
1.°°29 a 63 da peti¢do no presente recurso)

32. O Tribunal de Primeira Instincia pode
concluir que, a partir de Julho de 1985, 2a BG
aplicou uma estratégia comercial que consis-
tia em fazer aos seus clientes pagamentos
promocionais como contrapartida de um
compromisso de abastecimento exclusivo em
placas de estuque junto da BG2° com o

20 — N.” 62 e 63 do acérddo recorrido.
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objectivo «... de recuperar a parte de mer-
cado perdida pela BG para os seus concor-
rentes» 21,

33. O Tribunal de Primeira Instincia assinala
que tal ac¢do de cooperagio comercial numa
situagio normal de mercado concorrencial
nio é em principio, proibida e que a apreci-
acdo dos seus efeitos depende das caracterds-
ticas do mercado em causa 22,

34, Todavia, um acordo de exclusividade
concluido por uma empresa em situagio de
posicio dominante pode constituir uma
exploragdo abusiva dessa posigdo na acepgio
do artigo 86.°2. Tal é certamente o caso
quando esse comportamento tenha por
objecto reforcar essa posi¢io dominante.

35. Para o Tribunal de Primeira Instincia, o
abuso de posi¢do dominante é um conceito
objectivo que ndo pressupde a prova de
culpa.

36. Nem a necessidade de assegurar a regula-
ridade dos abastecimentos, nem os pregos
praticados pela Iberian, nem as dificuldades
de abastecimento dos concorrentes, nem a

21 — N.° 62 do acérdio recorrido.
22 — N.” 65 e 66 do acérddo recorrido.
23 — N.° 68 do acérddo recorrido.
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liberdade que os clientes tinham de cessar a
todo o momento as suas relagdes contratuais
com a BG justificam, em sua opinido, tal
abuso.

37. Finalmente, uma isengio 2o abrigo do
artigo 85.% n.°3, ainda que fosse provada,
nfo prejudica a aplicagio do artigo 86.°

38. As sociedades recorrentes alegam, em
primeiro lugar, que ndo teria sido demons-
trado que a BG explorou a sua posigio
dominante para obter vantagens que nio
poderia ter obtido se houvesse concorréncia
efectiva. Por outras palavras, o nexo de cau-
salidade entre a posigio dominante no mer-
cado e a conclusio pela BG de acordos de
exclusividade nfio estarla provado 2. Estes
teriam, alids, sido concluidos a pedido dos
comerciantes.

39. Em segundo lugar, os acordos de exclu-
sividade nfo teriam tido como efeito afastar
os concorrentes da BG do mercado. Con-
cluidos sem condigio de duragio, diferente-
mente dos examinados 1no  acérdio
Hoffmann-La  Roche/Comissio 25,  estes
acordos ndo vinculariam os clientes para o
futuro. Estes teriam continuado livres de lhes
pdr termo a qualquer momento e nio teriam
sido dissuadidos de se voltarem eventual-
mente para a concorréncia se esta tivesse ofe-
recido as mesmas vantagens.

24 — N.° 36 da petigio.
25 — Acérd)ﬂo de 13 de Feverciro de 1979 (85/76, Recueil,
p. 461).

40. Por outro lado, a BPB e a BG invocam o
artigo 85.% n.° 3, do Tratado CEE. Os acor-
dos promocionais satisfariam as condiges de
isengdo sem que fosse necessdrio notifici-los:
teriam sido concluidos entre partes estabele-
cidas no mesmo Estado e nio diriam respeito
a importagdes ou exportagdes entre Estados-
-Membros. Além disso, o Tribunal de Pri-
meira Instincia teria feito uma interpretagio
errada do acérdio Tetra Pak/Comissio 2.
Resultaria. do  acérdio  Hoffmann-La
Roche? que o caricter abusivo de um sis-
tema de descontos de fidelidade nio exclui
uma andlise com base no artigo 85.%, n.° 3.

41. Finalmente, quanto a este ponto, o prin-
cipio da seguranca juridica deveria ter inci-
tado a Comissio a ndo aplicar, em relagio ao
sistema de pagamentos promocionais, uma
coima & BG, que podia legitimamente acredi-
tar, no estado actual da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, que respeitava o direito
comunitério.

42, Consideramos que a fundamentagio
adoptada neste ponto pelo Tribunal de Pri-
meira Instincia deve ser aprovada.

43. Com efeito, resulta do acérdio de 28 de
Feverciro de 1991, Delimitis 28, que um con-
trato de compra exclusiva (como um con-

26 — Acérdio de 10 dc Julho de 1990 (I1-51/89, Colect,,
p. 11-309).

27 «— J4 referido,

28 — C-234/89, Colect., p. I-935.
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trato de fornecimento de cerveja) celebrado
num mercado em que ndo existe posi¢do
dominante s6 pode ser contririo ao artigo
85.° do Tratado CEE se uma anilise econé-
mica do funcionamento desse mercado,
tomando em conta um efeito cumulativo
resultante eventualmente da existénecia de
outros acordos de exclusividade, demonstrar
que, devido a esses contratos, esse mercado
se tornou dificilmente acessivel ou inacessivel
i concorréncia.

44, Nio é esse caso de um contrato de com-
pra exclusiva celebrado por uma empresa em
situagdo de posi¢io dominante.

45. Por hipGtese, esse contrato ocorre num
mercado em-que, devido 3 presenca-de uma
empresa em posigio dominante, o grau de
concorréncia estd ji enfraquecido 2.

46. A exclusividade de abastecimento tem
por efeito desferir um «ataque suplementar»
A estrutura concorrencial do mercado 3°,

47. Daf resulta que «.. o conceito de
exploragdo abusiva... aplica-se em principio a

29 — N.° 120 do acérdio Hoffmann-La Roche,
30 — Ibidem.
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qualquer compromisso de abastecimento
exclusivo em beneficio de uma empresa em
posi¢do dominante» 31,

48. O Tribunal apurou soberanamente que
esses acordos se inscreviam, no caso em
aprego, no quadro de um plano que visava
eliminar a concorréncia 32,

49. E certo que, como o Tribunal de Justica
observou no acérddo de 14 de Fevereiro de
1978, United Brands/Comissio 33,

«.. embora seja exacto... que a existéncia de
uma posi¢io dominante ndo pode privar uma
empresa que se encontra nessa posicio do
direito de preservar os seus préprios interes-
ses comerciais, quando estes sdo atacados, e
que é necessirio conceder-lhe, numa medida
razoével, a faculdade de praticar os actos que
entenda adequados para proteger os referidos
interesses, ndo podem admitir-se tais com-
portamentos quando tenham precisamente
como objecto reforcar essa posicio domi-
nante e abusar dela» 3.,

31 — N.°121 do acérdio Hoffmann-La Roche, sublinhado
nosso.

32 — N.° 62 do acérddo recorrido.
33 — 27/76, Recueil, p. 207.
34 — N.°189.
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50. Assim, o direito comunitirio da concor-
réncia ndo proibe de forma nenhuma um
operador econémico de recompensar o cli-
ente fiel ou de praticar descontos de quanti-
dade. O comportamento que consiste em dar
i clientela tradicional um tratamento mais
favoravel do que 2 um comprador ocasional
nio constitui um abuso. Este Tribunal
afirmou-o no acérdio de 29 de Junho de
1978, BP e 0./Comissio35,

51. No acérdio Hoffmann-La Roche, o Tri-
bunal de Justica demonstrou que um des-
conto de fidelidade nio podia ser equiparado
a um desconto de quantidade:

«... diferentemente dos descontos de quanti-
dade, ligados exclusivamente ao volume das
compras efectuadas ao produtor interessado,
o desconto de fidelidade visa impedir, através
da concessio de uma vantagem financeira, o
abastecimento dos clientes junto dos produ-
tores concorrentes.

... os descontos de fidelidade tém, além disso,
o efeito de aplicar a parceiros comerciais
condigdes desiguais a prestagdes equivalen-
tes, porque dois compradores de uma mesma
quantidade de um mesmo produto pagam
um prego diferente consoante se abastecam

35 — 77/77, Recueil, p. 1513, n.° 32.

exclusivamente na empresa em posi¢io
dominante ou diversifiquem as suas fontes de
abastecimento» 36.

52. Ao fazer depender estritamente os paga-
mentos promocionais da «fidelidade» dos
seus clientes, a BG sujeitou os seus parceiros
comerciais a condigBes desiguais para presta-
¢des equivalentes e aplicou-lhes, em relagio a
uma mesma quantidade de produtos, pregos
diferentes consoante renunciassem ou nio a
abastecer-se em produtos importados3?. O
facto de as empresas beneficidrias desses
pagamentos terem sido obrigadas a
utilizd-los em despesas de publicidade é indi-
ferente. A BG proporcionou-lhes uma vanta-
gem que recusou As empresas CONCOrrentes
que recusavam o abastecimento exclusivo.

53. Ao incitar os seus clientes, por este meio,
a renunciar is importagdes, a BG tinha em
vista claramente a eliminagio dos concorren-
tes presentes no mercado,

54, O facto de a BG ter tido como
co-contratantes comerciantes poderosos, ou
mesmo de os contratos terem sido celebrados
a pedido destes, serd susceptivel de modificar
esta conclusio?

36 — N.°90. V. igualmente o n.° 71 do acérdio de 9 de Novem-

bro de 1983, Michelin/Comissio (322/81, Colect.,
p. 1-3461).

37 — Quanto a este ponto, v. 0 n.° 90 do acérdio Hoffmann-La
Roche.
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55, O Tribunal de Justica respondeu, anteci-
padamente, a este argumento no acérdio
Hoffmann-La Roche:

«. ara uma empresa que Se encontre em
posu;ao dominante no mercado, o facto de se
vincularem compradores — ainda que a sen
pedido — por uma obrigagio ou uma pro-
messa de se abastecerem... exclusivamente na
referida empresa constitui uma exploragio
abusiva de uma posigdo dominante...» 38,

O Tribunal de Justiga acrescentou:

«.. a circunstincia de o co-contratante da
Roche ser ele préprio uma empresa poderosa
e de o contrato nio ser manifestamente o
resultado de uma pressao exercida pela Roche
sobre o seu parceiro nao exclui a existéncia
de uma exploragio abusiva de posi¢io domi-
nante, consistindo aqui tal exploragio no ata-
que suplementar desferido pela exclusividade
de abastecimento i estrutura concorrencial
de um mercado em que, devido 2 presenca de
uma empresa em posicdo dominante, o grau
de concorréncia estd j4 enfraquecido» 3.

38 — N.° 89, sublinhado nosso. V. igualmente os acérdios de 3 de
ulho de 1991, AKZO/Comissio (C-62/86, Colect.,
p. -3359, n.° 149) e de 27 de Abril de 1994, Almelo e o,
(C-393/92, Colect., p. [-1477, n.° 44).

39 — N.° 120, sublinhado nosso.
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56. £ certo que os co-contratantes da BG
nio estavam vinculados por contratos de
abastecimento exclusivo a longo prazo, que
fossem particularmente nocivos para os inte-
resses das empresas concorrentes da BG 40,

57. Os clientes tinham o direito de rescindir
o seu compromisso de abastecimento exclu-
sivo sem pré-aviso e podiam, portanto, a
qualquer momento aceitar uma oferta
melhor de um concorrente da BG. E possi-
vel, nestas condigdes, falar-se em priticas
abusivas?

58. Entre os contratos de abastecxmento exa-
minados no processo Hoffmann-La Roche,
alguns continham um compromisso firme de
abastecimento exclusivo na Roche. Ouiros
previam apenas a concessio de descontos de

fidelidade.

59. O Tribunal de Justica considerou que
estes Gltimos continham «... uma incitagio
poderosa para reservar 3 Roche a exclusivi-
dade do abastecimento...» 1., ‘

40 — V. 0s n.% 113 a 115 do acérdic Hoffmann-La Roche.
41 — N.° 110 do acérdio Hoffmann-La Roche.
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60. Com efeito:

«.. ainda que... a inobservincia pelo compra-
dor do seu compromisso de abastecimento
exclusivo ndo expusesse esse comprador a
acgdes por resolugio de contrato, mas tivesse
somente como efeito fazer-lhe perder o
beneficio dos descontos prometidos, esses
contratos comportariam sempre uma inci-
tagio suficiente para reservar a exclusividade
4 Roche, para serem abrangidos, por esse
motivo, pela qualificagio de exploragio abu-
siva de posi¢io dominante» *2,

61. De modo semelhante, a circunstincia de
os clientes da BG poderem facilmente
desvincular-se das suas obrigagdes contratu-
ais perdendo os descontos de fidelidade nio
retira a esse tipo de contrato celebrado nessas
circunstincias a natureza de abuso de
posi¢io dominante.

62. Concluimos dai que os comportamentos
em causa contribuiram para impedir o acesso
ao mercado aos outros produtores ¢ para
subtrair a produgio da BG as contingéncias
da concorréncia,

42 — N° 111 do acérdio Hoffmann-La Roche, sublinhado
nosso.

63. O artigo 85.°% n.° 3, poderia ser aplicado
aqui?

64. Resulta do acérdio Hoffmann-La Roche
que acordos de abastecimento exclusivo,
completados ou ndo pela concessio de um
desconto, que constituem exploragio abusiva
de uma posi¢io dominante«... s6 poderiam
eventualmente ser admissfveis no quadro e
nas condi¢Bes previstas no artigo 85.° n.°3,
do Tratado...» 3.

65. £ sem razio que as recorrentes invocam
o0 acérdio de 18 de Margo de 1970, Bilger 44,
para sustentar que os acordos promocionais
em causa satisfazem as condigtes do artigo
85.°, n.° 3, sem que seja necessirio notificé-
-los.

66. Nio pode sustentar-se, com efeito, que
esses acordos ndo dizem respeito & impor-
tagio ou A exportagio entre Estados-
-Membros, na acepgio do artigo 4.° n.°2,
primeiro parigrafo, do Regulamento n.° 17,
de 6 de Fevereiro de 1962 %5, quando eles se
inseriam, como o Tribunal declarou sobera-
namente, numa estratégia de limitagdo das
importagdes. Observar-se-4, a este propésito,
que as recorrentes jé nio discutem perante o
Tribunal de Justica as consideragdes do

43 — N.° 120, sublinhado nosso. V. igualmente o n.° 90, que fala
em «circunstincias excepcionaiss.

44 — 43/69, Recueil, p.127. V, igualmente o acérdio de 3 de
Feverciro de 1976, Roubaix/Roux (63/75, Recucil, p. 111).

45 — Primeiro regulamento de execugio dos artigos 85.° ¢ 86.° do
Teatado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22).
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acérdio do Tribunal de Primeira Instincia
relativas 4 afectagio do comércio entre
Estados-Membros.

67. Além disso, o Tribunal de Primeira Ins-
tincia demonstrou, no acérdio Tetra
Pak/Comissdo #, j4 referido, que a concessio
de uma isengdo nos termos do artigo 85.°,
n.°2, nio pode, em caso algum, equivaler
igualmente a uma derroga¢io da proibigio
enunciada no artigo 86.°, pois trata-se de dis-
posigBes auténomas que regulam «... situa-
¢es distintas sob diferentes regimes». Uma
isengdo ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, nio
equivale «... simultaneamente (a) isencdo da
proibi¢io do abuso de posicio dominan-
te» 47,

68. Finalmente, o artigo 85.°, n.°3, pde
como condigdo 3 isencio de um acordo que
ele ndo dé «.. a possibilidade de eliminar a
concorréncia relativamente a uma parte subs-
tancial dos produtos em causa». Nio pode
ser esse caso de um acordo cujo objectivo é
precisamente essa eliminagdo e que constitui,
portanto, uma restricio nio indispensivel a
concorréncia.

69. Nio vemos, no momento de concluir
quanto a0 abuso declarado no artigo 1.° da
decisdo, como a2 BG e a BPB poderiam legi-
timamente ter acreditado na legalidade do

46 — N.°25.
47 — Ibidem.
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seu comportamento quando atentavam con-
tra principios do direito comunitério da con-
corréncia baseados numa jurisprudéncia
antiga e constante do Tribunal de Justica e,
por conseguinte, preVlSlVClS. E portanto em
vio que invocam o principio da seguranca
juridica,

Quanto ao terceiro fundamento

As entregas prioritdrias de estugque ndo cons-
tituiriam um abuso de posicio dominante
(n.°° 141 a 147 da decisdo, n.°*78 a 98 do
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia,
n.°° 64 a 78 do presente recurso)

70. Segundo a decisio da Comissio, a BG
cometeu um abuso de posi¢io dominante 20
adoptar uma politica geral de dilatagdo dos
prazos de entrega de estngue e ao aceitar for-
necer esse produto prioritariamente aos cli-
entes «fiéis» de placas de estuque, isto §,
Aqueles que nio comercializavam placas de
estuque importadas. Tal pritica causaria,
segundo a Comissdo, um prejuizo tanto
maior quanto o estuque é uma mercadoria
em relagdo 2 qual é dificil mudar de fontes de
abastecimento. Esse critério de seleccio dis-
criminatéria dos comerciantes que beneficia-
vam de entregas prioritarias ndo teria outro
objectivo senio o de os encorajar a vender
apenas placas de estuque da BG e a excluir
do mercado as placas importadas.
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71. O Tribunal de Primeira Instincia confir-
mou, quanto a este ponto, a decisio da
Comissdo salientando que «Um... critério,
que consiste em assegurar prestagdes equiva-
lentes em condigdes desiguais, apresenta, em
si mesmo, um caricter anticoncorrencial em
razdo do objectivo discriminatério que pros-
segue e do efeito de exclusio que dele pode
resultar» 48, e isto num mercado em que a
empresa estd em situagio de posi¢io domi-
nante e onde a concorréncia estd, por conse-
guinte, j4 enfraquecida» 49, esclarecendo-se
que, no mercado do estuque, os clientes
estao em situagio de dependéncia em relagio
ao seu fornecedor.

72. As sociedades recorrentes sustentam que
o Tribunal de Primeira Instincia teria conde-
nado um abuso num mercado onde elas nio
estdo em situagio de posigio dominante (o
do estuque) porque teria tido efeitos no mer-
cado em que elas estdo nessa posigio (o das
placas de estuque).

73. Ora, a Comissio nio podia inferir de
certas praticas no mercado do estuque em
que ndo hi posi¢io dominante um abuso de
posi¢io dominante no mercado, distinto, das
placas de estuque.

74. Esse comportamento no mercado do
estuque nio seria em caso algum penalizador
para os clientes, a quem era fdcil, num

48 — N.°94.
49 — N.°95.

mercado aberto 4 concorréncia, passar de um
fornecedor dé estuque para outro.

75. A este propésito, a afirmacio segundo a
qual as possibilidades de substitui¢io do pro-
duto sio pequenas, tendo em conta as suas
caracterfsticas notdrias, e segundo a qual o
comprador de estuque estaria dependente do
seu fornecedor, nio estaria demonstrada.

76. A questdo das entregas prioritirias de
estuque deve conduzir-nos a uma releitura
atenta tanto da decisio da Comissio como
do acérdio do Tribunal de Primeira Instin-
cia.

77. Nao se afirma em parte alguma que a
BPB e a BG estavam em situagdo de posicio
dominante no mercado do estuque e o Tribu-
nal de Primeira Instincia convenceu-nos de
que essa questio era indiferente para a
solugio do litigio.

78. Com efeito, foi apurado — sem que
essas consideragdes de facto (que ndo esti
provado terem levado a deturpagiio) possam
ser postas em causa perante o Tribunal de
Justica — que:

1) os clientes da BG afectados por essas pri-
ticas estio presentes simultaneamente no
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mercado do estuque e no das placas de
estuque 3°, Ha, portanto, conexio entre os
dois mercados;

2) no mercado das placas de estugue:

a) a BG tentou conseguir a fidelidade dos
clientes deste produto que nio recor-
riam 3s placas importadas reservando-
-lhes entregas prioritdrias de estuque;

b

~

é dificll ao comprador de estuque
mudar de fornecedor, porque as pro-
priedades do estuque podem mudar e
o cliente nio aceita forcosamente essa
mudanca de fornecedor. Os clientes
estdo portanto, nesse mercado, em
situagdo de dependéncia em relagio ao
seu fornecedor 51.

79. Daqui resulta que a prioridade dada aos
clientes «fiéis» que recusavam as importagdes
de placas de estuque podia ter um efeito dis-
suasor real e levar os clientes da BG a renun-
clar as placas de estuque importadas para
poderem ser abastecidos em estuque em boas
condi¢des de prazo.

50 — N.° 93 do acérdio recorrido.
51 — Ibidem.
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80. Como se v&, o critério adoptado para as
entregas prioritirias ndo é objectivo: ao
penalizar os seus compradores de estuque
que n3o lhe eram «fiéis» no mercado das pla-
cas de estuque, a2 BG tinha claramente por
politica afastar do mercado da Gri-Bretanha
as placas importadas, dissuadindo os seus
co-contratantes de a elas recorrerem e, por-
tanto, afectar o funcionamento do mercado
das placas de estuque.

81. Por conseguinte, o Tribunal de Primeira
Instincia fez uma aplicagio correcta do
artigo 86.°, n.° 2, alinea c), do Tratado CEE,
demonstrando a existéncia de «condicdes
desiguais» aplicadas a «prestagBes equivalen-
tes»,

'82. A Comissio e o Tribunal de Primeira

Instincia podiam tomar em conta um abuso
praticado num mercado que nio é aquele em
que a posigio dominante foi identificada?

83. Esta questio é familiar ao Tribunal de
Justica, que lhe responde pela positiva
quando haja um elemento de conexio entre
os dois mercados. Remetemos aqui para os
acérdios ICI e Commercial Solvents/
/Comissdo 2, de 3 de Outubro de 1985,
CBEM/CLT e IPB 3, AKZO/Comissio 54,
de 10 de Dezembro de 1991, Merci conven-

52 — J4 referido na nota 18, n.%21 e 22.
53 — 311/84, Recueil, p. 3261, n.%5 23 e 25.
54 — J4 referido na nota 38, n. 39 a 45,
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zionali porto di Genova®, e de 13 de
Dezembro de 1991, GB-Inno-BM 56,

84. Assim, a AKZO adoptou comportamen-
tos abusivos no mercado dos aditivos para a
farinha a fim de conservar a sua posigio
dominante no mercado — distinto — dos
peréxidos organicos . O Tribunal admitiu
que podia existir abuso de posi¢io domi-
nante em tal caso 58,

85. Na nossa hipdtese, os nexos estreitos
entre o mercado das placas de estuque e o do
estuque permitiram & BG, pelo abuso come-
tido neste tltimo mercado (dilatagio dos
prazos de entrega), reforgar a sua posi¢io
dominante no mercado das placas de estu-
que.

86. Saliente-se, finalmente, que o Tribunal de
Primeira Instincia teve em conta o caricter
limitado do abuso (a ultrapassagem do prazo

55 — C-179/90, Colect., p. I-5889.

56 — C-18/88, Colect., p. I-5941,

57 — V. n.°* 43 a 45 do acérdio.

58 — Para outra hipétese nesse sentido, v. a Decisio 92/163/CEE
da Comissio, de 24 de Julho de 1991, relativa a um pro-
cesso de aplicagio do artigo 86.° do Tratado CEE (IV-
-31.043 —'Tetra Pak II) (JO 1992, L72, p.1, n°104 in
fine), e o acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de
Outubro de 1994, Tetra Pak/Comissio (1-83/91, Coleet.,
p. I1-755, n.° 109 a 122).

de entrega nio teria excedido um dia) ao ndo
aplicar uma coima por essa razio.

Quanto ao quarto fundamento

Ao ndo divulgar certos documentos, a
Comissao teria violado os direitos de defesa
(n.°*21 a 35 do acdérdio do Tribunal de Pri-
meira Instincia, n.°°79 a 100 do presente
recurso)

87. Baseando-se nos seus acérdios de 17 de
Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/
/Comissio 5%, e de 18 de Dezembro de 1992,
Cimenteries CBR ¢ 0./Comissio ¢, o Tribu-
nal de Primeira Instincia recordou que as
empresas implicadas num processo tém a
faculdade de tomar conhecimento dos ele-
mentos dos autos que lhes dizem respeito e
que a Comissio tem a obrigagdo de lhes tor-
nar acessivel todos os documentos contra ¢ a
favor que obteve durante o inquérito, sob
reserva dos segredos comerciais de outras
empresas, documentos internos da Comissio
e outras informagdes confidenciaisét, O
Tribunal de Primeira Instincia observou que

59 — '1-7/89, Colect., p. II-17t1, Esta dccisio & objecto de um
recurso para o Tribunal de Justiga (processo C-51/92 P).

60 — T-10/92, 1-11/92, '[-12/92 ¢ T-15/92, Colect., p. 11-2667.
61 — N.°29 do acérdio recorrido,
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a comunicagio das acusages continha em
anexo uma lista discriminada dos 2 095
documentos que constitufam o processo da
Comissdo, especificando em relago a cada
documento ou grupo de documentos se eles
eram ou n3o acessiveis aos recorrentes, e
identificou seis categorias de documentos em
relagdo a0s quais o acesso fora total ou par-
cialmente recusado %

os documentos de caricter puramente
interno da Comissio;

certas trocas de correspondéncia com
empresas terceiras;

certas trocas de correspondéncia com os
Estados-Membros;

certos estudos e informages publicados;

certos relatérios de verificacdes;

— uma resposta a um pedido de informa-
coes.

62 — N.° 32 do acérdio recorrido.
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88. O Tribunal de Primeira Instincia classifi-
cou estas seis categorias em dois grupos: os
documentos internos, as trocas de correspon-
déncia com os Estados-Membros e docu-
mentos publicados, por um lado; uma parte
da queixa e informagBes comunicadas por
empresas terceiras que tinham pedido que a
sua confidencialidade fosse preservada, por
outro.

89. Quanto a estes tltimos documentos, o
Tribunal de Primeira Instincia considerou
que a Comissdo, respeitando o pedido de
confidencialidade que lhe tinha sido apresen-
tado, tinha com razdo recusado comunici-
-los, pelo motivo de que a empresa investi-
gada, cuja posicio dominante ndo era
contestada, era «... por esse facto susceptivel
de adoptar medidas de retaliagio contra uma
empresa concorrente, um fornecedor ou um
cliente que tenha colaborado na mstrugao
efectuada pela Comissdo» 6.

90. Para concluir pela existéncia de uma vio-
lagio dos direitos de defesa, 2 BPB e a2 BG
baseiam-se nos seguintes aspectos:

1) a Comissdo tinha a obriga¢io de tornar
acessivel as empresas implicadas todos os
documentos contra e a favor que constam
dos seus processos e que nio revestem
cardcter confidencial;

63 — N.° 33 do acérdio recorrido.
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2) o Tribunal de Primeira Instincia deveria
ter examinado ele préprio os documentos
que constam do processo. Ora, nem sem-
pre teve acesso a eles;

3) aprovou o facto de a Comissio ndo ter
divulgado determinados documentos ape-
nas pelo motivo insuficiente de que, em
caso de divulgagdo destes, haveria o risco
de serem tomadas medidas de retaliagio
contra quem forneceu as informag@es;

Com efeito, uma empresa nio pode ser

. . .P P

privada dos seus direitos de defesa apenas

pelo motivo de que existe um risco de a

divulgagio das informagSes a incitar a
¢io ¢

tomar medidas de retaliagio;

4) a Comissdo teria podido simultaneamente
salvaguardar os direitos de defesa das
empresas em causa e o anonimato da
fonte, elaborando, por exemplo, um
resumo nio confidencial.

91. Este dltimo fundamento incide sobre
uma questio-chave do direito comunitario:
qual seri a extensio do direito de uma
empresa ter acesso ao processo da Comissdo
aquando da fase administrativa contraditéria
(apés a comunicagio das acusagdes) dos pro-
cedimentos baseados nos artigos 85.° e 86.°
do Tratado?

92. As recorrentes nio contestam o direito
de acesso aos documentos contra e a favor,
tal como o Tribunal de Primeira Instincia o
consagrou. Consideram que documentos
classificados como confidenciais deveriam
ter-lhes sido comunicados.

93. Parece-nos que o Tribunal de Justi¢a ndo
pode responder quanto a esse dltimo ponto
sem tomar posigio sobre toda a fundamen-
tagio do Tribunal de Primeira Instincia
quanto ao direito de acesso ao processo. Essa
questio necessita igualmente da apreciagio
do Tribunal, na sequéncia da posi¢io adop-
tada pelo Tribunal de Primeira Instincia
nos acérdios Hercules Chemicals/Comissio
e, sobretudo, Cimenteries CBR e
0./Comissio .

94. Uma observagio feita por O. Due, num
artigo publicado em 1987 65, mantém toda a
actualidade:

«.. a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
nio deu até agora uma resposta clara e sufi-
ciente A questio do acesso das partes ao pro-
cesso administrativo, e a elaboragio de tal
resposta seria uma tarefa bastante delicada
para o Tribunal de Justiga» 66,

64 — J4 referidos.

65 ~— Em «Le respect des droits de la défense dans le droit admi-
nistratif communautaires, CDE, 1987, p. 383.

66 — P. 396,
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95. Diferentemente do Regulamento (CEE)
n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezem-
bro de 1989, relativo ao controlo das opera-
¢des de concentragio de empresas ¢, nem o
Regulamento n.°17 nem o Regulamento
n.° 99/63/CEE €8 prevéem o acesso. 3 totali-
dade do processo para as empresas investiga-
das pela Comissdo por infracgdo aos artigos
85.° e 86.° do Tratado.

96. Em matéria de acesso ao processo
durante a fase administrativa, a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica pode ser esquema-
tizada através dos principios seguintes:

1) Nio h4 direito absoluto i comunicagio
da totalidade do processo 6%

«.. embora o respeito dos direitos de
defesa exija que a empresa interessada

67 — JOL 395, p. 1. O artigo 18.% n.° 3, dispde que: «Pelo menos
as partes directamente interessadas terdo acesso ao dossier,
garantindo-se simultaneamente o legitimo interesse das
empresas em que os seus segredos comerciais nio sejam
divulgados.» V., igualmente neste sentido, o artigo 21.° do
decreto francés 86-1243 de 1 de Dezembro de 1986 (JORF
de 9.12.1986).

68 — Regulamento da Comissio de 25 de Julho de 1963 relativo
as audigdes referidas nos n. 1 ¢ 2 do artigo 19.° do Regu-
lamento n.° 17 (JO 1963, 127, p. 2268; EE 08 F1 p. 62),

69 — Acérdios de 13 de Julho de 1966, Consten e
Grundig/Comissdo (56/64 e 58/64, Recueil, pp. 429, 491);
de 15 de Julho de 1970, ACF Chemicfarma/Comissio
(41/69, Recueil, p. 661, n.°42); de 15 de Julho de 1970,
Buchler/Comissio (44/69, Recueil, p. 733, n.° 15); de 15 de
Julho de 1970, Boehringer Mannheim/Comissio (45/69,
Recueil, p. 769, n.° 15); de 17 de Janeiro de 1984, VBVB e
VBBB/Comissio (43/82 e 63/82, Recueil, p. 19, n.°25), e
AKZO/Comissio, j4 referido, n.° 16. V. igualmente o n.® 52
do acérdio Hercules Chemicals/Comissdo, ji referido.
Segundo Schréter e Jakob-Siebert, «Ein allgemeines Recht
der Unternehmen auf Akteneinsicht besteht de lege lata
nicht», «Kommentar zum EWG-Vertrag», Grocben-
-Thiesing-Ehlermann, 4. edi¢do, artigo 87.°, n.° 39.
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tenha tido a possibilidade de dar a
conhecer utilmente o seu ponto de vista
sobre os documentos considerados pela
Comissdo nas conclusdes que estio na
base da sua decisdo, nio hd disposigBes
que imponham i Comissio a obrigacio
de divulgar os seus processos as partes
interessadas» 79,

2) S6 os documentos em que a Comissio se
baseou para tomar a sua decisio devem
ser comunicados, para permitir assegurar
o respeito dos direitos de defesa. Esse
principio tem o seu fundamento nos arti-
gos 19.°, n.° 1, do Regulamento n.°17 e
4° do Regulamento n.°99/737, que
constituem aplicagdo de um «principio
fundamental do direito comunitrio» que
deve ser observado mesmo quando se
trate de um procedimento de caricter
administrativo 72: a empresa acusada deve
ter tido a possibilidade de dar a conhecer
utilmente o seu ponto de vista sobre os
documentos considerados pela Comissio
em apoio das suas acusagdes, muito parti-
cularmente quando corre o risco de lhe
ser aplicada uma coima.

Inversamente, a comunicagio dos
documentos do processo em que a

70 — N.° 25 do acdrdio VBVB e VBBB/Comissdo, ji referido na

nota anterior,

71 — J4 referido.

72 — Acérdios Consten e Grundig, j4 referido; de 14 de Julho de
1972, Francolor/Comissio (54/69, Recueil, p. 851, n.° 23);
Hoffmann-La Roche/Comissio, ji referido, n.*9 e 11; de
7 de Junho de 1983, Musique Diffusion frangaise e
o./Comissio (100/80, 101/80, 102/80 e 103/80, Recueil,
p. 1825, n.*27 a 30); Michelin/Comissio, ji referido na
nota 36, n.° 7; VBVB e VBBB/Comissio, ji referido, n.° 25,
e AKZO/Comissio, ji referido, n.° 16;
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Comissio ndo se baseou para articular as A possibilidade para a empresa em causa
suas acusagdes é deixada a livre apreciagio de fazer valer o seu ponto de vista seria
desta 73, por isso afectada.

3) O recorrente sé pode censurar 2
Comissao uma falta de comunicagio de 6) Em caso de nio comunicagio de um

documentos indicando elementos que documento pela Comissio, cabe 2
permitam demonstrar que a Comissio se empresa em causa provar que foi privada
baseou em documentos ndo comunica- de elementos necessdrios & sua defesa 77,
dos 74, ou que existem indicios concretos que

permitem supor que a Comissio utilizou
documentos de que a empresa nfo teve
conhecimento e que a Comissio deles
tirou conclusdes.

4) Em aplicagdo da teoria do vicio essencial,
cabe-lhe provar que o resultado teria sido
diferente se o documento tivesse sido
comunicado 75,

Nunca foi admitido que a empresa acusada
pudesse contestar durante o procedimento
administrativo uma recusa da Comissio
de lhe comunicar um documento.

5) Os documentos abrangidos pelo segredo
profissional nio sdo comunicdveis, em
aplicagio do artigo 20.°, n.° 2, do Regula-
mento n.°17. A Comissio nio pode
considerd-los em apoio da sua decisio 7.

O Tribunal de Primeira Instincia considera
73 — V, neste sentido, Lenz ¢ Grill «Zum Recht auf Aktencinsi-

cht im EG-Kartellverfahrenseechts, Festschrift A, Deringer, cssa recusa 1}m acto preparato_rlo_ que nao
pp- 310, 315. pode ser objecto de recurso jurisdicional
— - . . .- . . s . . . o
74 ::x;fSrdno Michelin/Comissio, j& referido na nota 36, n.*7 distinto do interposto da decisio final 78
75 — V. n°30 do acérdio Musique Diffusion frangaise e
0./Comissao, ji referido na nota 72.
76 — Acérdios  AKZO/Comissio, ji  referido, n.°21;

Hoffmann-La Roche/Comissio, ji referido, n.° 14; de 25 de _
Outubro de 1983, AEG/Comissio (107/82,, Recucil, 77 — Acérdios de 29 de Outubro de 1980, Van Landewyck e

p. 3151), ¢ Michelin/Comissio, j& referido, n.° 8. V. igual- 0./Comissio («Fedetab) (209/78, 210/78, 211/78, 212/78,
mente O. Dug, op. dit., p. 390: -gc a Comissio entende nio 213/78, 214,/753- 7-1_5/78 ¢ ,218/78- Recueil, p.3125, n.° 39);
poder comunicar um chumcmo na totalidade & empresa AEG/Comissao, ji _rcf_cnd‘o na nota anterior, n.°24, ¢
em causa por razdes de confidencialidade ¢ de protecgio do VBVB ¢ VBBB/Comissio, j4 referido, n.° 24,

segredo comercial, deve no entanto renunciar A utilizagio 78 — Acérdio Cimenterics CBR ¢ o./Comissio, ji referido,
desse documento como meio de provas n°42,
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7) Os terceiros queixosos nio podem em
caso algum obter comunicagio de docu-
mentos que contém segredos comerciais.
Diferentemente da hipétese anterior,
admite-se que a empresa que se opde 2
comunicagio pela Comissio, a uma
empresa terceira, de um documento que
ela entende conter um segredo comercial,
pode contestar essa decisio perante o
6rgdo jurisdicional comunitirio indepen-
dentemente da decisio de mérito7%. A
razio disso é que o prejuizo causado pela
comunica¢io de um documento conside-
rado confidencial pelo tribunal seria irre-
pardvel: ndo pode ser sanado pela confir-
magio ou pela anulagio da decisio. O
terceiro ndo pode invocar o respeito dos
direitos de defesa, mas apenas um direito
4 protecgio dos seus interesses legiti-
mos 0,

97. Como se v&, através da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, o direito de acesso ao
processo € insepardvel do principio do respeito
dos direitos de defesa e condicionado por ele.

98. Pdde assim escrever-se que «esse direito
de acesso ndo é um fim em si, mas permite
concretizar o direito ao respeito dos direitos
de defesa em determinados processos» .

79 — Acérdio  de 24 de Junho de 198, AKZO
Chemie/Comissio (53/85, Colect., p. 1965).
80 — Acordio de 17 de Novembro de 1987, BAT e

Reynolds/Comissio (142/84 e 156/84, Colect., p.4487,
n.°20): «.. os direitos processuais destes (queixosos) nio
sdo tdo amplos como o direito de defesa das empresas que
sdo objecto do inquérito».

81 — Lenz e Grill, op. cit., p. 318.
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99. Existird agora um principio geral de
direito  comunitirio que imponha 2
Comissio que permita & empresa acusada
tomar conhecimento de todos os documen-
tos do processo, causem ou nio prejuizo,
sejam ou ndo contra, sob reserva do segredo
comercial de outros empresirios, de docu-
mentos internos da Comissdo e de outras
informacdes confidenciais?

100. O acordio do Tribunal de Primeira Ins-
tincia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules
Chemicals/Comissio 82, poderia levar a pen-
sar isso quando afirma que:

«.. 2 Comissio tem obriga¢do de tornar aces-
sivel & empresas implicadas num processo
para aplicagdo -do artigo 85.°,n.21; do Tra-
tado CEE, o conjunto dos elementos contra
e a favor que recolheu no decurso das dili-
géncias de instrugio, com a ressalva dos
segredos comerciais de outras empresas,
documentos internos da Comissio e outras
informagdes confidenciais» 2,

101. Pensamos, todavia, que este acérddo se
inscreve na linha da jurisprudéncia anterior
na qual, alids, se baseia, ao lembrar que «...
nio existem disposicBes prescrevendo 2

82 — J4 referido. V. igualmente os acérddos do Tribunal de Pri-
meira Instincia de 10 de Margo de 1992, Hiils/Comissdo
(1-9/89, Colect., p.11-499, n.°49), Hoechst/Comissio
(1-10/89, Colect., p.1-629, n°54), ¢ Chemie
Linz/Comissio (1-15/89, Colect., p. [I-1275, n.° 54).

83 — N.°54.
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Comissio a obrigacio de divulgar os autos s
partes interessadas» 8,

102. O acérdio declara que, para além de
quaisquer disposi¢des de direito comunitirio
coercivas e «... que ultrapassam as exigéncias
formuladas pelo Tribunal de Justica» %, a
prépria  Comissio se comprometeu, no
Décimo Segundo Relatério sobre a Politica
da Concorréncia, a comunicar is empresas 0s
documentos contra e os documentos a favor
constantes do processo que lhes diz respeito:
«(a Comissio) concede ds empresas... a facul-
dade de tomar conhecimento do processo
que lhes diz respeito» 8. Por outras palavras,
o Tribunal de Primeira Instincia nio diz que
o procedimento anunciade no Décimo
Segundo Relatério era necessirio para garan-
tir o respeito dos direitos de defesa, mas lem-
bra que a Comissio deve respeitar os seus
compromissos &,

103. A posigao adoptada pela Comissio no
seu Décimo Segundo Relatério assenta toda-
via num fundamento juridico precirio.
Como Lenz ¢ Grill # salientaram, uma auto-
ridade que impde regras a si mesma pode a
todo 0 momento alterd-las %7,

84 — N.°52.

85 — N.°53.

86 — P 40 do Relatério, n.° 34,

87 — V., no mesmo sentido, Ehlermann, C. D.: «Developments in
Community Competition Law Procedures», in Droits de Ia
défense et droits de la Commission dans le droit communan-
taire de la concnrrence — Actas do coléquio organizado em
24 ¢ 25 Janciro de 1994 pela Association européenne des
avocats, Bruylant, 1994, pp. 201 ¢ 202,

88 — Op, cit., p. 326.

89 — V. igualmente Joshua, J. M.: «The right to be heard in EEC
competition procedures»: «The statement has no statutory
or regulatory force, and the Commission expressly reserved
the possibility of adjusting its pratice in this area in the light
of experiences, Fordbam International Law Journal, volu-
mes 15 ¢ 16, 1991-1992, pp. 16, 49,

104. O que equivale a dizer que a obrigacio
de comunicar a totalidade do processo fica &
discri¢do da Comissio, que impde isso a si
prépria enquanto nio reconsiderar a posi¢io
adoptada no Décimo Segundo Relatério.

105. Apesar de tal alteragio chocar com o
principio da confianga legitima, que as
empresas estariam, em nossa opinifo, no
direito de opor & Comissio, nio pensamos
que o parecer emitido pela Comissio nos
relatérios sobre a politica de concorréncia
possa constituir um fundamento juridico
satisfatério para o direito de acesso ao pro-
cesso.

106. Pensamos descortinar no acérddo
Cimenteries CBR e 0./Comissfo ?° uma evo-
lugio na jurisprudéncia do Tribunal de Pri-
meira InstAncia. Essa decisio, diferentemente
do acérdio Hercules, ji ndo faz referéncia a0
principio recordado no n.°25 do acérdio
VBVB e VBBB e, para reconhecer as empre-
sas implicadas num procedimento de apli-
cagio do artigo 85.° n.°1, do Tratado um
dircito de acesso aos documentos contra e a
favor constantes do processo, ji ndo se baseia
somente na «Selbstbindung» 9 da Comissio
vinculada pelos compromissos que ela pré-
pria assumiu no Décimo Segundo Relatério

90 — J4 referido.

91 — Alids s6 referida incidentalmente («Deve alids..», n.° 40,
sublinhado nosso).

I-889



CONCLUSOES DE P. LEGER — PROCESSO C-310/93 P

sobre a Politica de Concorréncia. O acérdio
afirma como principio que:

«O acesso a0 processo é... uma das garantias
processuais destinadas a proteger os direitos
da defesa e a assegurar, designadamente, o
exercicio efectivo do direito a ser ouvido,
consagrado nos artigos 19.°, n.°1 e 2, do
Regulamento n.°17, e 2.° do Regulamento
1n.° 99/63. De onde se conclui que o direito
de acesso 20 processo constituido pela
Comissio se justifica pela necessidade de
garantir s empresas em causa a possibilidade
de se defenderem eficazmente das acusacdes
contra ela formuladas na CA (comunicacio
de acusagdes)» %2,

107. Este ponto é retomado literalmente no
acérdio recorrido %.

108. Devera aprovar-se esta evolugio?

92 — N.°38. Notar igualmente a férmula inequivoca do n.° 47 do
acérdio «.. se, por hipétese, o Tribunal viesse a reconhecer,
no quadro de um recurso de uma decisio que pusesse fim
ao processo, 4 existéncia de um direito de acesso completo ao
processo que ndo tivesse sido respeitado e, por isso mesmo,
viesse a anular a decis#o final da Comissdo por violagio dos
direitos da defesa, seria o conjunto do processo que ficaria
ferido de ilegalidade» (sublinhado nosso).

93 — N.°30.
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109. As posi¢Bes reticentes nio carecem de
argumentos %:  vé-se com dificuldade a
Comissdo esconder documentos a favor que
estardo alids, o mais das vezes, em poder da
propria empresa acusada. Certos elementos
do processo podem s6 ter uma relagio
remota com a decisdo adoptada.

110. Pensamos que a posi¢do adoptada pelo
Tribunal de Primeira Instincia nos acdérdios
Cimenterie CBR e o0./Comissio e BPB/
/Comissio deve ser aprovada.

111. O acesso aos documentos contra e a
favor- permite ‘ndo -somente -verificar que -a-—
Comissio ndo ignorou estes dltimos (o que é
improvivel), mas sobretudo que os avaliou
com exactidio.

112, Erigir em principio fundamental do
direito comunitirio o direito de acesso ao
processo na fase contraditéria dos procedi-
mentos baseados nos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado &, alids, dar seguimento 2 uma evo-
lugdo j4 muito adiantada.

94 — V. Joshua, J. M.: «Balancing the Public Interests: Confiden-
tiality, Trade Secret and Disclosure of Evidence in EC
Competition Procedures», 1994, 2 ECLR, pp. 68, 71, que
invoca designadamente a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal dos Estados Unidos (nota 18).
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113. Em primeiro lugar, ndo serd paradoxal
que este direito seja institucionalizado, reco-
nhecido ¢ aplicado no dominio das concen-
tragdes, onde precisamente, tratando-se de
um controlo a priori, a questio da confiden-
cialidade € particularmente sensivel? A expli-
citagio de uma estratégia futura, dos dados
quantitativos scbre a situagio presente e
futura da empresa parecem-nos ser informa-
¢des tio dignas de ser protegidas como as
fornecidas no dmbito da fiscalizagio jurisdi-
cional, efectuada & posteriori, de um acordo,
decisio ou pritica concertada ou de uma
posi¢io dominante — como o volume de
negdcios da empresa acusada quatro anos
antes.

114, Em segundo lugar, serd indiferente que
o direito da concorréncia de certos Estados-
-Membros tenha consagrado tal principio %5?
Refira-se também aqui um paradoxo. O
direito de acesso ao processo poderd conti-
nuar limitado quando o dominio € europeu e

z

a sangio em que se incorre é calculada em

95 — Para nos atermos ao exemplo francs, o respeito do princi-
pio do contraditério nos processos levados ao Consclho da
Concorréncia necessita da comunicagio do processo na
integralidade. O decreto de 1 de Dezembro de 1986, refe-
rido na nota 67, reserva todavia o caso do segredo comer-
cial. V. o ac6rdio da cour d'appel de Paris (Iere chambre,
section concurrence) de 30 de Junho de 1988, Syndicat nati-
onal des courticrs d’assurances, BOCCRF n.° 14 de 9 de
Julho de 1988, Em dircito alemio, o direito de acesso ao
processo é regulamentado pelo n.°71 da «Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen» nos «Beschwerdeverfahrens,
pelo n.°29 da «Verwaltungsverfahrengesetz» nos «Verwal-
tungsverfahrens ¢ pelo n° 147 da «Strafprozefordnungs
nos «Buflgeldverfahrens. O diceito de acesso ao processo é
particularmente amplo nesta Gltima hipétese. Esse direito
tem o scu fundamento no artigo 103.°, primeiro pardgrafo,
da «Grundgesetz» relativo aos dircitos de defesa. V. Schmidt,
K., Drittschutz, Akteneinsicht und Geheimuisschutz im
Kartellverfahren, C. Heymanns Verlag, 1992, e Rohlfing,
S: Das “kantellrechtliche  Untersuchungsverfahren nach
deutschem, franzosischem und enropiischem Kartellrecht
— und die Beriicksichtignng der Verteidigungsrechte, Lang,
1989, pp. 148 ¢ segs. Sobre os principios aplicdveis em
dircito inglés, v. as observagdes de Joshua, J. M., em <Infor-
mation in EEC Competition Law Proceduress, ELR, 1986,
volume 11, pp. 409, 418.

milhdes de ecus, quando este direito de
acesso é total para processos puramente naci-
onais com riscos financeiros limitados?

115. Em terceiro lugar, vemos tanto menos
obstdculos & sua consagragio como principio
fundamental do direito comunitario quanto a
Comissio nio hesita em impé-lo a si mesma,
Com o XXIII Relatério sobre a Politica da
Concorréncia de 5 de Maio de 1994 %, esta,
com efeito, enveredou resolutamente pela via
da transparéncia:

«Juntamente com a comunicagio de acusa-
¢tes a Comissio envia uma cépia de todos os
documentos em que se baseia para estabele-
cer a existéncia de uma infracgio. Envia
igualmente todos dos documentos que, apds
um cuidadoso exame do processo, parecem
contrariar ou contradizer as conclusdes da
Comissio (habitualmente designados por
‘exculpatory  documents’). Caso uma
empresa apresente seguidamente um pedido
fundamentado para que a Comissiio reexa-
mine o seu processo, a fim de determinar se
possui ou nio quaisquer documentos suple-
mentares relativos a um assunto especifico
que a empresa considere ttil para a sua
defesa, a Comissio fi-lo-4 e enviard i
empresa os referidos documentos» 7.

116, Convidamos, por conseguinte, o Tribu-
nal a completar a evolugio dos acérdios do

96 ~ COM(94) 161 final.
97 — N.°202, in fine.
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Tribunal de Primeira Instincia Cimenteries
CBR e o./Comissio e BPB/Comissio, € a
consagrar, para ld do préprio texto do Regu-
lamento n.° 17 e como corolério do principio
do respeito dos direitos de defesa, o princi-
pio fundamental do direito de a empresa
incriminada ter acesso a totalidade do pro-
cesso, com reserva dos segredos comerciais
de outras empresas, dos documentos internos
da Comissio 8 e outras informagdes confi-
denciais.

117. Este principio fundamental do direito
de acesso aos elementos do processo deve ser
cuidadosamente delimitado 9. Ele pressupde
que a Comissdo tenha a possibilidade de uti-
lizar uma reserva de confidencialidade, que
lhe permite aliar a eficicia da sua ac¢do ao
respeito dos direitos de defesa e ao respeito
dos direitos de terceiros. Esta reserva tem o
seu fundamento nos artigos 20.°, n.°2, do
Regulamento n.° 17, e 214.° do Tratado CE.
A Comissio é tanto mais incitada a fazer
dele uma utilizagao cuidadosa quanto uma
violagio da confidencialidade pode dar lugar
a acgdes de responsabilidade com consequén-
cias particularmente pesadas. O acérdio do
Tribunal de Justica de 7 de Novembro de
1985, Adams/Comissio 1%, é particularmente
significativo a este respeito.

98 — Assim, o direito de acesso a0 processo da Comissio ndo
inclui a comunicagio do parecer do comité consultivo, que
nio é tornado piblico em conformidade com o artigo 10.°,
n.° 6, do Regulamento n.° 17 (acérdio Musique Diffusion
frangaise/Comissio, ji referido, n.°36) ou a tomada de

osigio do comissirio auditor (acérdio do Tribunal de
%rimeira Instincia de 24 de Outubro de 1991,
Petrofina/Comissio, T-2/89, Colect., p. II-1087, n.° 55).

99 — V., quanto a este ponto, o XXIII Relatério sobre a Politica

da Concorréncia, ja referido, n.° 202.

100 — 145/83, Recueil, p. 3539.
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118. A utilizagio dessa reserva deve ser colo-
cada sob a fiscaliza¢do do juiz comunitirio
chamado a pronunciar-se sobre a legalidade
da decisio definitiva da Comissdo 1°!, \nico
que estd em condigdes de avaliar se um docu-
mento qualificado de confidencial pela
Comissio podia ser qualificado dessa forma.
Subscrevemos a observagio do professor
Vandersanden:

«A nao divulgagio de determinados docu-
mentos por razdes de confidencialidade, do
segredo comercial ou do seu caricter pura-
mente interno nio pode ser deixada i exclu-
siva apreciagio da Comissio devido ao seu
papel de inquiridor e de acusador» 12,

119. Nio pode aqui exigir-se da empresa
acusada uma argumentagio elaborada ou um
conjunto de indicios quanto aos efeitos que
terd na decisio adoptada um documento que,
por hipétese, nio lhe foi nunca comunicado,
cujo contetido ignora, e de que conhece ape-
nas o niimero e o titulo, em suma, uma «pro-
batio diabolica». Exigir do particular que
faga a prova de que, se tivesse tido acesso ao

101 — No estado actual do direito comunitirio, nio é concebivel,
em nossa opiniio, que um contencioso sobre a comuni-
cagio dos documentos se inicie antes da decisio final da
Comissio sem uma revisio do Regulamento n.° 17 ¢ uma
redefini¢io do estatuto do consultor auditor. O acérdio
Cimenteries CBR e 0./Comissio deve, nesse aspecto, ser
aprovado. Salientemos que aqui nem todos os riscos sio
para as empresas mas para a Comissio, que poderia ver,
depois de o processo ter chegado ao termo, a sua decisio
invalidada por uma nioc comunicagio de documentos nio
justificada.

102 — Vandersanden, G.: «L’importance des droits de la défense
en droit communautaire de la concurrence», Actes du
collogue sur les procédures en matiére de concurrence,
organizado em 16 e 17 de Setembro de 1993 pela DG IV
da Comissio, p. 20.
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documento nio comunicado, teria podido
modificar a sua defesa e teria talvez obtido
uma decisio diferente, é deixar fora do
imbito da investigagio do tribunal um
aspecto que nio deveria escapar ao seu poder
de fiscalizagdo: o 6rgio jurisdicional comuni-
tirio deve poder verificar se o direito de
acesso ao processo, tomado em si mesmo
enquanto direito fundamental, foi ou nio
respeitado 19, quaisquer que tenham podido
ser os efeitos de uma violagio desse direito
na decisio final.

120. Mas & necessirio que a empresa em
causa nio possa contestar levianamente a nio
comunicagio de qualquer documento.
necessirio que o documento em causa seja
identificado 19 e tenha tido alguma possibili-
dade — mesmo reduzida — de ser favoravel
ao recorrente e de ser «.. relevante para o
sex diveito a ser onvido» 1%,

103 — Recorde-se o n.° 24 do acérdio AEG/Comissiio, j4 refe-
rido, segundo o qual nio compete A Comissio «.. apreciar
se um documento ou uma parte de um documento era ou
nio util para a defesa da empresa interessadas,

104 — Acérdio VBVB ¢ VBBB/Comissio, ji referido, n.° 24,

105 — A expressio ¢ utilizada pela Comissio no n.° 122 da sua
Decisio 94/601/CE, de 13 de Julho de 1994, relativa a um
processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CE
(IV/C/33.833 — Cartio) (JOL 243, p.1, sublinhado
nosso) ¢ no i.° 202 da XXIIT Relatério sobre a Politica da
Concorréncia ji referido. V. igualmente o n.°38 do
acérdio Cimenterics CBR ¢ o n.° 30 do acérdio impug-
nado, que referem «.. a necessidade de garantir s empre-
sas em causa a possibilidade de se  defenderem
eficazmente...» (sublinﬁndo nosso). Esta solugio pode ser
comparada com a adoptada pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem no acérdio de 24 de Fevereiro de
1994, Bendenour/Franga (série A, n.® 284), a propésito de
uma nio cc icagio de de s em que a admini
tragio aduancira nio se tinha baseado: «O Tribunal nio
exclui que em tal circunstincia a noglio de processo equi-
tativo possa ainda assim comportar a obrigagio, para o
fisco, de accitar fornccer ao particular determinados docu-
mentos, ou mesmo a totalidade, do seu processo. Mas €
necessdrio, pelo menos, que o interessado tenha feito acom-
panhar o sew pedido, ainda que sumariamente, de nma
Sundamentagio especifica.» N.° 52, sublinhado nosso.

121. Pensamos que, quando a empresa acu-
sada contesta no Tribunal de Primeira Ins-
tincia, no quadro do recurso de anulagio da
decisio definitiva da Comissdo, a classifi-
cagio como documento confidencial ou a
recusa da Comissdo de comunicar um docu-
mento do processo, cabe ao Tribunal pedir o
documento e examind-lo. Todavia, ndo pode
ser esse o caso quando os documentos em
causa sio, por natureza, insusceptivels de
divnlgacio.

122. Note-se, finalmente, que o contencioso
relativo ao acesso ao processo nio pode dar
lugar a manobras dilatérias. Actos da
Comissio que recusem o acesso a0 processo
sio impugndveis apenas juntamente com a
decisio de fundo, depois de o procedimento
administrativo ter terminado 19,

123. £ a luz dos principios assim identifica-
dos que convidamos o Tribunal de Justiga a
examinar o quarto fundamento do recurso.

124. ¥ pacifico que a Comissio comunicou i
empresa acusada a totalidade dos documen-
tos a seu favor e contra, excluindo seis cate-
gorias de documentos: i) documentos pura-
mente internos da Comissdo, ii) certas trocas

106 ~— V. ac6rdio Cimenteries CBR ¢ 0./Comissio, ji referido.

I-3893
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de correspondéncia com empresas terceiras,
iii) certas trocas de correspondéncia com os
Estados-Membros, iv) certos estudos e infor-
magdes publicados, v) certos relatérios de
verificagdes € vi) uma resposta a um pedido
de informacdes, formulado ao abrigo do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17 107,

125, E evidente que a BG ndo se queixa da
nio comunicagio de um documento que a
incrimina, mas do facto de os documentos
ndo divulgados poderem ter sido dteis 3 sua
argumentagdo 18,

126. Ora, é manifesto que os documentos
nio divulgados entram nas categorias de
documentos que a Comissio pode, legitima-
mente; recusar comunicar.

127. Os documentos internos da Comissio,
como os projectos de decisio ou as trocas de
correspondéncia com os Estados-Membros,
ndo sio elementos de prova.

128. Os estudos e as informagdes publicados
ndo sio j4, por defini¢do, confidenciais, e a
BG pdde ter delas conhecimento.

107 — V. n.% 31 e 32 do acérdio recorrido.
108 — N.° 22 do acérddo recorrido.

I-894

129. Por outro lado, nio vemos como, na
hipétese de um abuso de posi¢do dominante,
as trocas de correspondéncia entre a
Comissio e empresas terceiras, como as
empresas concorrentes, os fornecedores ou
os clientes da BG poderiam ser documentos
comuniciveis.

130. Com efeito, por natureza, a empresa em
posi¢io dominante estd em condigdes de
exercer pressdes de ordem econémica ou
comercial sobre os seus concorrentes. Como
j4 se observou correctamente, «... a necessi-
dade de preservar a ordem ptiblica econémi-
ca... implica que as empresas terceiras que
entregam & Comissdo, durante inquéritos
efectuados por esta, documentos acerca dos
quais t€m razdes para pensar que a sua
entrega seria susceptivel de estar na origem
de represilias contra elas, possam fazé-lo
sabendo que o seu pedido de confidenciali-
dade seri tomado em consideracio. Caso
contririo, com efeito, poder-se-ia recear que
as empresas, entendendo que as garantias de
que dispdem nio sdo suficientes, se abstives-
sem de entregar espontaneamente tais docu-
mentos 3 Comissio» 199,

131. Foi, portanto, com razo, em nossa opi-
nido, que, excepcionalmente sem examinar os
documentos em causa, o Tribunal de Pri-
meira Instincia justificou a recusa da sua
comunicagdo pelo facto de uma empresa em
posi¢io dominante no mercado poder adop-

109 — Geneste, B.: «La confidentialité des documents recueillis
au cours de P'enquéte: le cas British Gypsum», em Droits
de la défense et droits de la Commission dans le droit com-
munautaire de la concurrence, coléquio organizado em 24
e 25 Janeiro 1994 pela Association européenne des avocats,
Bruylant, 1994, pp. 119, 124,
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tar medidas de retaliagio contra concorren-
tes, fornecedores ou clientes que tenham
colaborado na instrugio efectuada pela
Comissio 110,

132. Quanto aos relatérios de verificagdes,
resulta dos préprios escritos das recorrentes
que eles dizem respeito a verificagdes realiza-
das em empresas terceiras 11, Tais documen-
tos nio sio manifestamente susceptiveis de
comunicagio As empresas acusadas. Com
efeito, um documento susceptivel de revelar
infracgBes cometidas por terceiros, sem
relagio com o caso em apreco, nio tem qual-
quer utilidade para as recorrentes 112,

133. Finalmente, a Comissio pode aceitar,
«.. quando uma empresa solicite, por um
motivo justificado, a consulta de um docu-
mento nio acessivel» 13 pdr 4 sua disposi¢do
um resumo ndo confidencial desse docu-
mento. As recorrentes no processo principal
ndo podem censurar 2 Comissio por nio ter
elaborado tais relatérios quando ndo estd
provado nem que estes tenham sido solicita-
dos nem que tal pedido se justificasse.

134, £ significativo que o Tribunal de Pri-
meira Instincia tenha notado que as alega-
¢bes das recorrentes relativas a uma pretensa
violagdo dos direitos de defesa tenham sido
apresentadas «sé... em sentido dubitativo e
hipotético...» 114,

135. Concluimos, por conseguinte, pela
rejei¢io deste fundamento.

136. Subsidiariamente, 2 BPB e a BG pedem
a redugio do montante das coimas 115, Toda-~
via, nio invocam qualquer elemento novo
que o Tribunal de Primeira Instincia ndo
tivesse tomado em conta na sua apreciagio
da validade da decisio quanto a este ponto.

137. Estando fundamentada com exactiddo e
desprovida de erros de direito, a decisdo do
Tribunal de Primeira Instincia quanto ao
montante das coimas deve igualmente ser
confirmada.

138. Em conclusio, propomos que seja negado provimento ao recurso, que se
confirmem as coimas aplicadas e se condenem as recorrentes na totalidade das

despesas, incluindo as das intervenientes.

110 — N.° 33 do acérdio recorrido.

111 —- V. n.° 82 da petigio de recurso para o Tribunal de Justica ¢
o scu ancxo 8.

112 ~ Em nossa opiniio, o n.° 74 ter do Décimo Terceiro Relatd-
rio sobre a Politica de Concorréncia s prevé a comuni-
cagio dos relatérios de verificagio a0 operador cconémico
que & objecto dessa verificagio.

113 — V. n.° 25 do Décimo Segundo Relatério sobre a Politica de
Concorréncia,

114 — N.° 35,
115 — N 101 ¢ 102 da petigio de recurso para o Tribunal de
Justiga.
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