ACORDAO DE 19. 5. 1994 — PROCESSO C-36/92 P

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio)
19 de Maio de 1994 °

No processo C-36/92 P,

Samenwerkende Elektriciteits-produktiebedrijven NV (SEP), sociedade de
direito neerlandés com sede em Arnhem (Paises Baixos), representada por M. van
Empel e O. W. Brouwer, advogados no foro de Amesterdio, com domicilio esco-
lhido no Luxemburgo no escritério do advogado M. Loesch, 11, rue Goethe,

recorrente,

que tem por objecto um recurso do acérddo proferido pelo Tribunal de Primeira
Instincia das Comunidades Europeias em 12 de Dezembro de 1991,
SEP/Comissio (T-39/90, Colect., p. 11-1497),

sendo recorrida:

Comissido das Comunidades Europeias, representada por B.]. Drijber, membro
do Servigo Juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo no gabinete de Georgios Kremlis, membro do Servigo Juridico, centre Wag-
ner, Kirchberg,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

composto por: J. C. Moitinho de Almeida, presidente de secgio, R. Joliet, G. C.
Rodriguez Iglesias (relator), F. Grévisse e M. Zuleeg, juizes,

* Lingua do processo: neerlandés.
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advogado-geral: E G. Jacobs
secretario: R. Grass

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 15 de
Dezembro de 1993,

profere o presente

Acérdao

Por peticio entrada na Sccretaria do Tribunal de Justica em 12 de Fevereiro
de 1992, a SEP interpds, ao abrigo do artigo 49.° do Estatuto (CEE) do Tribunal de
Justiga, recurso do acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 12 de Dezembro
de 1991, SEP/Comissio (T-39/90, Colect., p- 11-1497), na medida em que este
acérdio negou provimento ao seu recurso ¢ condenou-a nas despesas.

Resulta do apuramento da matéria de facto a que o Tribunal de Primeira Instincia
procedeu no seu acérdio (n.°* 2 a 9) que:

— A SEP ¢ uma sociedade anénima que agrupa os quatro produtores neerlandeses
de electricidade de utilidade piblica. Cerca de 50% da clectricidade ¢ produ-
zida nos Paises Baixos a partir de gds natural.

— A sociedade Nederlandse Gasunie NV (a seguir «Gasunie») beneficia nos Pai-
ses Baixos de um monopélio de facto relativamente ao fornecimento de gis
natural. Esta sociedade é detida em 50%, directa ou indirectamente, pelo
Estado neerland@s. As decisdes essenciais em matériade politica de vendas da
Gasunie estdo sujeitas A aprovagio do ministro dos Assuntos Econémicos.
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— Em 16 de Junho de 1989, a SEP celebrou, pela primeira vez, um contrato de
fornecimento de gis com outro fornecedor que nio a Gasunie, ou seja, a
empresa norueguesa Statoil (a seguir «contrato Statoil»).

— Na sequéncia da celebracdo do contrato Statoil, a Gasunie celebrou, em 9 de
Abril de 1990, um cédigo de colaboragio com a SEP, no intuito de se precaver,
no futuro, relativamente a qualquer efeito de surpresa decorrente de um even-
tual futuro contrato de fornecimento de gés entre a SEP e terceiros.

— Informada da celebracio do contrato Statoil e das negociag¢bes entre a SEP e a
Gasunie no que respeita ao cédigo de colabora¢io anteriormente referido, a
Comissdo instaurou um inquérito, com base no artigo 11.° do Regulamento
n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de exe-
cucgdo dos artigos 85.° € 86.° do Tratado CEE (JO 1962,13, p. 204; EE 08 F1,
p. 22; a seguir «Regulamento n.® 17»), para analisar a compatibilidade dos acor-
dos ou priticas concertadas entre a SEP e a Gasunie, no que se refere ao for-
necimento de gis natural, com as normas de concorréncia do Tratado CEE e,
designadamente, com o seu artigo 85.°

— Por carta de 6 de Marco de 1990, a Comissio solicitou & SEP que lhe comuni-
casse, designadamente, o cédigo de colaboragio celebrado com a Gasunie e o
contrato Statoil. A SEP comunicou o primeiro documento, mas nio o contrato
Statoil.

— A Comissio adoptou entio a decisio de 2 de Agosto de 1990 relativa a um pro-
cesso nos termos do artigo 11.°, n.° 5, do Regulamento n.° 17 do Conselho
(IV/33.539 — SEP/Gasunie), a seguir «decisio impugnada». Esta decisio inti-
mava a SEP a fornecer 3 Comissdo, no prazo de dez dias, o contrato Statoil e a
correspondéncia a ele relativa.

— A SEP invocou o caricter confidencial do contrato Statoil. Ao argumento da
Comissio de que o caricter confidencial do referido contrato ndo era suscep-
tivel de justificar a recusa da sua comunicagdo pela SEP, em virtude do segredo
profissional que vincula a Comissio nos termos do artigo 20.° do Regulamento
n.° 17, a SEP respondeu que a sua preocupagio visava sobretudo o Estado neer-
landés, na medida em que o artigo 10.° do Regulamento n.° 17 prevé que a Co-
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missdo transmitird imediatamente as autoridades competentes dos Estados-
-membros cépia dos documentos mais importantes que lhe sejam dirigidos.

Néo tendo resultado as tentativas para uma solugio amigdvel do litigio, a SEP
interpds, em 26 de Setembro de 1990, recurso da decisio de 2 de Agosto de 1990,
Ja referida, que conduziu ao acérdio recorrido.

Paralelamente ao recurso de anulacio, a SEP apresentou um pedido de medidas
provisorias. Esse pedido foi indeferido por despacho do presidente do Tribunal de
Primeira Instincia de 21 de Novembro de 1990, SEP/Comissio (T 39/90 R,
Colect., p.1I-649). Desse despacho introduziu a SEP virios recursos. Todavia,
desistiu dessas instancias, tendo-se a Comissio comprometido a nio comunicar,
por qualquer forma, o contéudo do contrato Statoil as autoridades dos Estados-
-membros antes de o Tribunal de Primeira Instincia ter decido no recurso de anu-
lagdo interposto pela SEP (despacho do presidente do Tribunal de Justiga de 3 de
Maio de 1991, C-372/90 P, C-372/90 P-R ¢ C-22/91 P, Colect., p. 1-2043, n.° 7).

Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca oito fundamentos.

O primeiro fundamento é o da violagio do artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 17, na medida em que o Tribunal de Primeira Instincia INterpretou o conceito
de «informagdes necessdrias», que podem ser pedidas pela Comissio, como impli-
cando simplesmente «uma correlagio entre o pedido de informagdes ¢ a infraccio
presumida».

O segundo fundamento ¢ o da falta de uma fundamentagio correcta e suficiente
para a conclusio do Tribunal de Primeira Instancia de que o artigo 11.° do Regu-
lamento n.° 17 nio foi violado pela Comissio.
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O terceiro fundamento é o da violagio do artigo 12.° do Regulamento n.° 17, dis-
posigio relativa aos inquéritos por sectores econémicos, na medida em que o Tri-
bunal de Primeira Instincia nio reconheceu que o inquérito da Comissio deveria
ter por base este artigo, tendo a Comissdo admitido expressamente que o seu
inquérito tinha por objecto o mercado neerlandés do gis.

O quarto fundamento é o da violagdo do artigo 190.° do Tratado CEE, na medida
em que o Tribunal de Primeira Instincia declarou que a decisio da Comissio de 2
de Agosto de 1990 estd suficientemente fundamentada.

O quinto fundamento é o da falta de uma fundamentagio correcta e suficiente para
a rejeicio pelo Tribunal de Primeira Instincia do argumento da SEP de que a
decisio em litigio nio estd suficientemente fundamentada.

O sexto fundamento é o da violagio ou da interpretagio errada do artigo 20.° do
Regulamento n.° 17.

A SEP considera que este artigo nio implica, contrariamente ao decidido pelo Tri-
bunal de Primeira Instincia, a proibigio, para os servigos destinatirios de uma
comunicacio da Comissio, da transmigio dessa informagdo a outros servigos. A
proteccio que o Tribunal teve em consideragio para concluir que o principio da
proporcionalidade nio foi violado pela Comissdo € inexistente. O Tribunal de Pri-
meira Instincia, prossegue a SEP, privou-se assim de qualquer possibilidade de
proceder a uma justa aplicacdo do principio da proporcionalidade.

A SEP acrescenta, sem ser contradita pela Comissio, que a Direcgio-Geral da
Energia do Ministério dos Assuntos Econ6émicos, que se ocupa da Gasunie, faz
parte, para 0s assuntos que, COmo o presente, respeitam ao sector da energia, das
«autoridades competentes» dos Paises Baixos, que o referido Ministério dos
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Assuntos Econémicos procede a rotagdes de pessoal, o que tem como consequén-
cia verem os funciondrios encarregados dos processos da concorréncia subitamente
transferidos para outras direcgdes, ¢ que o nivel superior da hierarquia coordena a
politica da concorréncia e a politica da energia.

O sétimo fundamento é o da violacio da artigo 20.° n.° 1, do Regulamento n.° 17.

A SEP invoca que o Tribunal cometeu um erro de direito, ao interpretar cssa dis-
posigdo no sentido de que implica uma proibigio geral de utilizar as informagdes
recolhidas nos termos do Regulamento n.° 17 para outros fins que nio os da apli-
cagio dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado. Segundo a SEP, esta proibi¢io nio ecstd
formulada de forma tio extensiva ¢ tem como tinica destinatiria a Comissio. A
SEP acrescenta que o simples facto de a autoridade competente em questio poder
tirar beneficio da informagio recebida da Comissio, sem intentar uma ac¢do contra
o particular, extravasa do conceito de «utilizagio» como ¢é referido nessa disposi-
cao.

O oitavo fundamento é o da insuficiéncia de fundamentagio do acérdio do Tribu-
nal de Primeira Instincia quanto i declaracio de que, ao adoptar a decisdo impug-
nada, a Comissio ndo violou o principio da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, a SEP critica uma contradicio, que entende se verifica no
acérddo recorrido, entre a interpretagio que o Tribunal deu ao artigo 20.°, no sen-
tido de que o servigo considerado como autoridade compctente, na acepgio do
Regulamento n.° 17, nio pode comunicar as informagdes recebidas a outro servico,
por um lado, e o argumento do Tribunal de que as informagdes podem circular
sem inconveniente, uma vez que o destinatdrio nio pode delas fazer qualquer outra
utilizagdo, por outro.
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Em segundo lugar, a SEP nio concorda com a afirmagio constante do acérdio
recorrido de que o problema suscitado pelo presente caso se repetird sempre que
um inquérito da Comissio ponha em causa as relagdes comerciais entre uma
empresa privada e uma empresa ptblica. Segundo a SEP, a situagio ¢ antes a de que
o problema se vird a repetir sempre que a autoridade competente, na acepgio do
Regulamento n.° 17, for a mesma que determina a politica da empresa publica em
questdo. Portanto, critica o facto de o Tribunal ter considerado que as obrigacdes
dos Estados-membros, enunciadas em termos gerais e absolutos no artigo 20.°, ndo
admitem qualquer derrogacio.

Em terceiro lugar, a SEP critica a falta de resposta do Tribunal de Primeira Instan-
cia ao argumento de que o principio da proporcionalidade foi violado pela
Comissdo ao ter exigido imediatamente a transmissio do contracto Statoil em vez
de ter comegado por colocar questdes.

Em quarto lugar, a SEP considera que o Tribunal de Primeira Instancia concluiu
incorretamente que ela teria fundado a sua argumentacdo no risco da violagdo do
segredo profissional pelas autoridades neerlandesas. A SEP afirma ter sempre sus-
tentado, pelo contririo, nio exister qualquer norma juridica que impega, uma vez
transmitido o contrato Statoil 2 Comissio, que este termine entre as mios das pes-
soas que definem a politica da Gasunie.

Quanto aos cinco primeiros fundamentos

Pelas razdes indicadas nos pontos 21 a 42 das conclusdes apresentadas pelo
advogado-geral, ndo devem ser atendidos os primeiro, segundo, terceiro, quarto e
quinto fundamentos.
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Quanto aos sexto, sétimo e oitavo fundamentos

Com estes fundamentos, que convém analisar em conjunto, a SEP critica a con-
clusdo a que chegou o Tribunal de Primeira Instancia de que o artigo 20.° do Regu-
lamento n.° 17 lhe confere uma protecgio eficaz contra o prejuizo desproporcio-
nado que lhe causaria a decisio impugnada.

Com efeito, a SEP sustentou no Tribunal de Primeira Instincia (n.° 41 do acérdio
recorrido) que o contrato Statoil se revestia de natureza especialmente confidencial
¢ que, uma vez que o artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17 prevé a transmissao,
pela Comissdo, as autoridades competentes dos Estados-membros, incluindo o
Estado neerlandés, dos «documentos mais importantes que lhe scjam dirigidos»,
sofreria um prejuizo pelo facto de as pessoas que controlam a politica comercial da
Gasunie, seu principal fornecedor de gds, poderem, através do contrato Statoil,
tomar conhecimento das condi¢des comerciais que the foram acordadas pela Sta-
toil.

Em resposta a este argumento da SEP, o Tribunal de Primeira Instincia considerou
que «os limites impostos aos Estados-membros pelo artigo 20.° do Regulamento
n.® 17, tanto no que se refere a divulgacio como 2 utilizagio das informacdes que
Ihes sejam transmitidas nos termos do n.° 1 do artigo 10.° do citado regulamento,
constituem garantia suficiente para a (SEP). Daqui se conclui que a decisio impug-
nada, através da qual a Comissio solicitou  recorrente a comunicagio do contrato
Statoil, ndo implica o risco excessivo alegado pela (SEP) ¢, em consequéncia, nio
viola o principio da proporcionalidade» (n.° 60 do acérdio recorrido).

Para chegar 4 conclusio de que o artigo 20.° constitui uma garantia suficiente, o
Tribunal de Primeira Instincia considerou (n.° 55 do acérdio recorrido) que

«A protecgio prevista no artigo 20.° manifesta-sc sob duas formas. Por um lado,
esse artigo proibe, no n.° 2, a divulgagio das informacées obtidas nos termos do
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Regulamento n.° 17 que, pela sua natureza, estejam abrangidas pelo segredo pro-
fissional. Por outro lado, o artigo 20.° proibe, no n.° 1, a utilizagdo das informa-
cdes obtidas nos termos do Regulamento n.° 17 para finalidade diversa daquela
para que foram pedidas. Estas duas garantias, de natureza complementar,
destinam-se a garantir o respeito da confidencialidade das informagdes transmitidas
aos Estados-membros, nos termos do artigo 10.%, n.° 1, do Regulamento n.° 17».

Assim, no n.° 56 do seu acérdio, o Tribunal de Primeira Instincia referiu que esta
dupla protecgio conferida pelo artigo 20.° impede aos funcionédrios nacionais no
apenas a divulgacio do contetido do contrato Statoil, mas também a utilizagio de
«informacdes nele contidas para definir a politica comercial adoptada por determi-
nadas empresas publicas».

Hi que recordar que, nos termos do n.° 2 do artigo 20.° as autoridades compe-
tentes dos Estados-membros, bem como os seus funcionarios e outros agentes, sdo
obrigados a nio divulgar as informagdes obtidas nos termos do Regulamento
n.° 17 e que, pela sua natureza, estejam abrangidas pelo segredo profissional (ac6r-
dio de 16 de Julho de 1992, Asociacién Espaiiola de Banca Privada e o., C-67/91,
Colect., p. [-4785, n.° 21). Esta proibi¢io de divulgacio nio &, todavia, de natureza
a garantir que as informacdes em questdo nio serdo tomadas em consideragio pelas
autoridades suas destinatdrias ou pelos funcionirios que delas tenham conheci-
mento no exercicio das suas fungdes.

No que respeita 20 n.° 1 do mesmo artigo, segundo o qual «as informagdes obtidas
nos termos dos artigos 11.%, 12.°, 13.° e 14.° (do Regulamento n.° 17) s6 podem ser
utilizadas para os fins para que tenham sido pedidas», o Tribunal de Justica decla-
rou, no acérdio Asociacién Espafiola de Banca Privada e o., jd referido, n.° 37, que
o segredo profissional implica a impossibilidade de as autoridades legalmente pos-
suidoras das informacdes as utilizarem para fins diferentes daqueles para os quais
foram obtidas. Dai concluiu o Tribunal de Justiga (n.° 42 desse acérddo) que essas
informacdes nio podem ser invocadas pelas autoridades dos Estados-membros,
nem durante um processo de inquérito prévio, nem para justificar uma decisdo
adoptada com base em disposi¢des do direito da concorréncia.
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A garantia processual desse modo dada as empresas nio pode, todavia, ser levada
ao ponto de exigir a cfectiva ignorancia pelas autoridades nacionais das informa-
¢Oes transmitidas. Assim, nesse acérdio, o Tribunal de Justica também declarou
que os Estados-membros nio sio obrigados a ignorar as informagdes comunicadas
¢ a sofrer, assim, de «amnésia aguda», constituindo essas informagdes indicios que
podem eventualmente ser tidos em conta para justificar a abertura de um processo
nacional (n.° 39).

No dmbito do presente caso, a restrigio, imposta pelo n.° 1 do artigo 20.°, & utili-
zagdo das informagdes recebidas niao pode impedir os cfeitos irreversiveis que sc
prendem com o simples conhecimento, por um fornecedor — ou pela sua autori-
dade de tutela —, das condi¢des comerciais acordadas ao seu cliente por um for-
necedor concorrente. Assim, no caso em aprego, as autoridades ¢ os funcionirios
neerlandeses, que legitimamente venham a consultar o contrato Statoil transmitido
pela Comissdo, ndo podem ser eficazmente obrigados a nio ter de modo algum em
conta as condigdes acordadas pela Statoil 2 SEP quando eventualmente venham a
definir a politica comercial da Gasunie.

O artigo 20.°, seja qual for dos seus nimeros o considerado, nio impede, portanto,
contrariamente ao que declarou o Tribunal de Primeira Instancia, que cssas infor-
magdes sejam utilizadas no dmbito da definigio da politica comercial da Gasunic, o
que € susceptivel de causar um prejuizo 4 SEP. Portanto, este artigo nio constitui
uma protecgio eficaz para essa cmpresa.

Ao interpretar o artigo 20.° do modo como o fez, o Tribunal de Primeira Instincia
violou, portanto, o direito comunitirio.

Contudo, dai nio se retira que o recurso merece provimento. Com cfeito, como o
Tribunal de Justiga declarou no acérdio de 9 de Junho de 1992, Lestelle/Comissio
(C-30/91 P, Colect., p. 1-3755, n.° 28), embora os fundamentos de um acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia mostrem uma violagio do direito comunitirio, sc a
sua parte deciséria se mostrar fundada, por diferentes razées juridicas, deve ser
negado provimento ao recurso dele interposto.
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Ora, no seu recurso, o recorrente parte, incorrectamente, do pressuposto de que o
artigo 10.° do Regulamento n.° 17, nos termos do qual «a Comissdo transmitird
imediatamente 3s autoridade competentes dos Estados-membros cépia... dos docu-
mentos mais importantes que lhe sejam dirigidos...», obriga a Comissio a transmi-
tir automaticamente o contrato Statoil as autoridades neerlandesas.

Hi, em primeiro lugar, que referir que o préprio teor do artigo 10.° atribui a
Comissio o poder de decidir quais sdo os documentos mais importantes com vista
i sua transmissdo as autoridades dos Estados-membros.

Seguidamente, o n.° 1 do artigo 10.° deve ser interpretado 2 luz do principio geral
do direito das empresas i protecgio dos seus segredos comerciais, de que o artigo
214.° do Tratado e vérias disposi¢des do Regulamento n.° 17, como os artigos 19.°,
n.° 3,20.° n.° 2, e 21.°, n.° 2, constituem a expressio (v. o acérdio de 24 de Junho
de 1986, AKZO Chemie/Comissio, 53/85, Colect., p. 1965, n.° 28).

Nos casos, como o presente, em que Uma empresa iNVOCou expressamente perante
a Comissio a natureza confidencial, relativamente s autoridades nacionais compe-
tentes, de determinado documento, por conter segredos comerciais € em que €ssa
invocagio nio é desprovida de toda a pertinéncia, o principio geral da protecgio
dos segredos comerciais anteriormente referido pode limitar a obrigagio da Comis-
sio, nos termos do n.° 1 do artigo 10.°, de transmitir o documento em questdo as
autoridades nacionais competentes.

H4 que recordar que a prop6sito de um litigio entre a Comissdo e uma empresa
sobre a transmissio pela Comissio a um terceiro denunciante de documentos cujo
caricter confidencial era invocado pela referida empresa, o Tribunal de Justiga con-
siderou que incumbia 3 Comissdo apreciar se determinado documento continha ou
nio segredos comerciais. Depois de ter dado 2 empresa a possibilidade de apresen-
tar a sua opinido, cabe 3 Comissio tomar, a esse propésito, uma decisio devida-
mente fundamentada que deve ser dada a conhecer 2 empresa. Considerando o pre-
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Juizo extremamente grave que poderia resultar da comunicagio irregular de docu-
mentos a um concorrente, a Comissio, antes de executar a sua decisio, deve dar a
empresa a possibilidade de recorrer ao Tribunal com vista a controlar as aprecia-
¢oes feitas ¢ impedir que se proceda a comunica¢io (acérdio AKZO
Chemie/Comissio, ji referido, n.° 29).

No presente caso, consideragdes andlogas impdem a Comissio, caso descje trans-
mitir um documento s autoridades nacionais competentes apesar da invocagio de
que o documento terd, nas circunstincias especificas do caso concreto cardcter con-
fidencial relativamente a essas autoridades, tomar uma decisio devidamente funda-
mentada que seja susceptivel de fiscalizagio jurisdicional pela via do recurso de
anulagio.

E no ambito do recurso de anulagio dessa decisio que a SEP poderd eventualmente
invocar o seu direito A protecgio dos seus scgredos comerciais.

De onde resulta que a obrigagio de transmitir o contrato Statoil, que a decisio
impugnada impunha 2 SEP, nio implica necessariamente quce ¢ssc contrato possa
ser transmitido as autoridades neerlandesas.

Portanto, foi acertadamente que, apesar de uma incorrecta fundamentagio juridica,
o acérdio recorrido decidiu nio acolher o fundamento de violagio do principio da
proporcionalidade.

Resulta das anteriores consideracdes que deve ser negado provimento ao recurso
na sua totalidade.
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Quanto as despesas

Por forca do n.° 2 do artigo 69.° do Regulamento de Processo, a parte vencida ¢é
condenada nas despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. Dado que é negado
provimento ao recurso, a recorrente deveria suportar a totalidade das despesas.
Todavia, tendo a anilise do acérdio recorrido revelado a existéncia de um erro
juridico que a recorrente invocou no seu recurso, convém, por aplicagio do n.° 3
do artigo 69.°, que cada uma das partes suporte as despesas que efectuou na pre-
sente instancia.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccdo)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) Cada uma das partes suportara as suas despesas.

Moitinho de Almeida  Joliet ~ Rodriguez Iglesias ~ Grévisse  Zuleeg

Proferido em audiéncia puiblica no Luxemburgo, em 19 de Maio de 1994.

O secretirio O presidente da Quinta Secgio

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida
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