CONCLUSOES DO SR. LENZ — PROCESSO 5/85

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CARL OTTO LENZ
apresentadas em 10 de Junho de 1986 *

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

A — Exposicio dos factos

1. O processo sobre o qual devo hoje pro-
nunciar-me tem, uma vez mais, por objecto
o litfgo relativo a um processo de concor-
réncia que a Comissao das Comunidades
Europeias instaurou contra o grupo AKZO
e que talvez ainda esteja pendente por sus-
peita de exploracio abusiva de uma posigio
dominante no mercado. '

2. Embora o objecto do presente processo
consista simplesmienté na questdo da legali-
dade de uma decisio da Comissdo (recor-

rida), de 6 de Novembro de 1984, pela qual

as recorrentes foram obrigadas nos termos
do artigo 14.°, n.° 3,  do Regulamento
n.° 17 ' a submeter-se a diligéncias de ins-
trucio no quadro de um processo de con-
corréncia, parece-me necessiria uma breve
andlise do processo global no ambito do
qual a decisdo controvertida foi tomada.

3. As recorrentes, a AKZO Chemie BV e a
AKZO Chemie UK Ltd, pertencem ao
grupo AKZO, que na Comunidade é o
maior fornecedor de perdxidos orgénicos,
produtos quimicos utilizados como catalisa-
dores na fabricagio de plasticos € como
branqueadores de farinha no Reino Unido e
na Irlanda.

4. A Firma Engineering and Chemical Sup-
plies («<ECS») € uma pequena empresa que,

# Traduzido do alemio.
I — Regulamento n.° 17, do Conselho, de 6 de Fevereiro de

1962 — Primeiro regulamento de execugdo dos artigos
85° ¢ 86.° do Tratado — JO 1962, p. 204;
EE .08 F1 p. 22.
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desde a sua fundagdo em 1969, se ocupou,
inicialmente, da distribuigio a indastria de
moagem britanica dos perdxidos orginicos
comprados 4 AKZO Chemie UK Ldt e que,
depois, passou a dedicar-se complementar-
mente 4 produgdo desta-substincia. No ano
de 1979, alargou a sua actividade também
ao sector dos plésticos, primeiro no Reino
Unido e em seguida na Alemanha.

5. No ano de 1982, a ECS apresentou a re-
corrida um pedido de instauracio de um
processo, alegando que as recorrentes te-
riam violado o artigo 86.° do Tratado CEE,
ao prosseguir, com a intengdo de a eliminar
do mercado, uma politica abusiva de baixos
precos em relagdo aos perdxidos organicos.
Tal como resulta das alegacdes nio contes-
tadas da recorrida, a queixa da ECS refe-
ria-se 3 politica de pre¢os das recorrentes no
ambito dos peréxidos orgénicos, tanto no
sector dos plasticos como no sector da moa-
gem. )

6. Em Dezembro de 1982, funcionirios da
Comissio procederam a diligéncias de ins-
trugio nas instalages de ambas as recorren-
tes, ao abrigo do artigo 14.°, n.° 3, do Re-
gulamento n.° 17, sem aviso prévio.

7. Em 8 de Junho de 1983, a recorrida de-
cidiu abrir o processo (V1/30.698 — ECS/
/AKZ0). O seu objecto era o eventual
abuso de uma posigio dominante no mer-
cado por parte das recorrentes e dizia res-
peito 2 politica de pregos para peroxidos or-
ganicos tanto no sector dos aditivos para fa-
rinha como noutros seciores?.

2 — Boletim das Comunidades Enropeias, 1983, n.° 7/8, ponto
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8. Em 29 de Julho de 1983, a recorrida de-
cretou uma medida proviséria3, pela qual
impunha A recorrente AKZO Chemie UK
Lid determinadas obrigagtes relativamente
a sua politica de pre¢os no ambito dos aditi-
vos para farinha.

9. Em Maio e Julho de 1984, houve lugar a
encontros entre membros das recorrentes e
da recorrida em que foi discutida a possibili-
dade de se acelerar a conclusio do processo
de concorréncia. A recorrida afirmou entio,
a proposito da queixa da ECS, que ndo po-
deria corresponder ao desejo das recorren-
tes de por globalmente fim ao processo sem
uma decisio formal. Pelo menos no sector
dos aditivos para farinha chegar-se-ia a uma
decisdo definitiva; no caso de as recorrentes
aceitarem, no essencial, as acusacdes e no
caso de se chegar a uma solugdo quanto a
uma indemnizag¢io satisfatoria para a ECS,
tal seria tomado em consideragio ao fi-
xar-se o montante da multa. No caso de as
recorrentes darem certas garantias quanto
sua futura politica de pregos no sector dos
plasticos, poderia encarar-se a possibilidade
de as diligéncias de instrugio nio serem
prosseguidas nesse sector.

10. Ja antes a recorrida tinha concentrado
as suas diligéncias de instrugdo, que & par-
tida se estendiam a todas as possibilidades
de utiliza¢io dos perdxidos orginicos, ao
sector dos aditivos para farinha; inicial-
mente nio foram prosseguidos no sector da
fabricagio de plasticos.

11. Em 3 de Setembro de 1984, a recorrida
enviou is recorrentes uma notificagio das
acusagdes que se limitava a politica de pre-
¢os das recorrentes no tocante aos peroxi-
dos orginicos no sector dos aditivos para
farinha. Porém, nas suas observagBes gerais
que antecedem a notificaciio das acusagdes
referia-se expressamente que a recorrida

3 — JO 1983, L 252, p. 13.

prosseguiria 0 seu inquérito ao comporta-
mento das recorrentes no dominio da sua
politica comercial nos sectores dos peréxi-
dos orgénicos utilizados na fabricagio de
plasticos e que se reservaria a notificagao de
outras acusagdes no que diz respeito a este
aspecto do processo (p. 4).

12. Em 1 de Outubro de 1984, houve um
contacto telefénico entre os funcionirios da
Comissio encarregados de averiguar o caso
e o director da Divisio Juridica da recor-
rente AKZO Chemie BV em que se invocou
0 nexo entre a reacgfio das recorrentes i no-
tificacio das acusagbes relativas ao sector
parcial dos aditivos para farinha e a actua-
¢do ulterior da recorrida no sector parcial
da fabricagdo de plasticos. Nas minhas con-
siderag¢des juridicas debrugar-me-ci sobre os
pormenores desta comunicagio telefénica
que sio objecto de controvérsia entre as
partes ¢ em relagio aos quais o Tribunal
procedeu a diligéncias probatérias (ponto 83
e seguintes).

13. Em 22 de Outubro de 1984, a recor-
rente AKZO Chemic BV enviou a recorrida
a primeira parte das suas observagoes sobre
as acusagdes, em que considerava nio ter
cometido o minimo abuso.

14. Em 26 de Outubro de 1984, a recorrida
informou as recorrentes de que seriam desti-
natarias de novas diligéncias de instrucio no
sector dos plasticos, a efectuar em 7 ¢ 8 de
Novembro nos Paises Baixos e em 12 e 13
de Novembro na Gra-Bretanha. O funcio-
nirio da Divisio Juridica da recorrente
AKZO Chemie BV, que recebeu esta notifi-
cagfio nfio levantou qualquer objecgiio.

15. Na tarde de 6 de Novembro de 1984, a
recorrente AKZO Chemie BV comunicou
telefonicamente 4 recorrida que se recusaria
a submeter-se ds anunciadas diligéncias de
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instrugio. Informava também que as razdes
desta recusa constavam de uma carta que a
recorrida deveria receber ainda nesse dia.

16. Nesse mesmo dia, 6 de Novembro de
1984, a recorrida adoptou a decisdo impug-
nada no presente processo. Em 7 de No-
vembro de 1984, funcionarios da Comissio
acompanhados de representantes do Go-
verno neerlandés apresentaram-se na AKZO
Chemie BV a fim de proceder a diligéncias
de instruggo. Estas tiveram lugar nas instala-
coes da recorrente AKZO Chemie BV em 7
e 8 de Novembro de 1984 e nas instalagoes
da recorrente AKZO Chemie UK Lid em
20 e 21 de Novembro de 1984.

17. As recorrentes consideram ilegal a men-
cionada decisio por diversas razoes.

18. Ela violaria o artigo 8.° da Convengdo
Europeia para a Protec¢io dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais; te-
ria sido adoptada em virtude de uma dele-
gacio de poderes abusiva, embora no mem-
bro da Comissao competente, e teria sido
‘Iinsuficientemente fundamentada e, final-
mente, as autoridades nacionais competentes
nio teriam sido devidamente ouvidas.

19. Na sua réplica, as recorrentes alegam
ainda supletivamente que a decisdo teria
sido tomada com violagao do principio do
contraditério; a recorrida teria cometido um
desvio de poder.

20. As recorrentes pretendem, por isso, que:

— a decisdo da recorrida de 6 de Novem-
bro de 1984, seja anulada,

— a recorrida seja obrigada a devolver os
documentos que entraram na sua posse
em consequéncia das diligéncias de ins-
trucio levadas a cabo em execugdo da
decisio impugnada e que lhe seja proi-
bida a utilizagio destes no futuro,
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— a recorrida seja condenada nas despesas
do processo.

21. A recorrida pretende, que:

— seja negado provimento ao recurso por
infundado,

— as recorrentes sejam condenadas nas
despesas do processo.

22. A recorrida considera infundadas as
acusacdes das recorrentes; além disso, na
audiéncia considerou duvidoso que as acu-
sacoes constantes da réplica das recorrentes
(violagdo do principio do contraditorio, des-
vio de poder) tenham sido regularmente ale-
gadas no processo.

23. Debrugar-me-ei em pormenor sobre as
alegagoes juridicas das partes no quadro da
minha apreciagio deste caso.

B — Parecer

24. Os argumentos aduzidos pelas recorren-
tes contra a decisio impugnada, parcial-
mente coincidentes quanto ao conteddo, di-
videm-se em dois grupos:

— argumentos respeitantes a0 processo se-
guido: violagio do principio da colegia-
lidade da Comissio, insuficiente funda-
mentacio da deciso, insuficiente audi-
¢io das autoridades dos Estados-mem-
bros, violagio do artigo 8.° da Conven-
¢io Europeia dos Direitos do Homem
devido 4 nio observincia das normas
processuais;

— argumentos relativos ao fundo da ques-
“to: violagdo do principio do contradit6-
rio, desvio de poder.



AKZO CHEMIE / COMISSAO

[ — Quanto aos argumentos de forma

a) Falta de uma decisdo validamente adop-
tada pela recorrida

25. As recorrentes alegam que a decisdo
controvertida nao foi legalmente adoptada
pela recorrida, uma vez que esta a nfo to-
mou enquanto 6rgdo colegial, mas através
do comissirio competente em matéria de
concorréncia. Esta actuag¢iio nio estaria em
conformidade com o artigo 17.° do Tratado
de Fusio de 8 de Abril de 1965, segundo o
qual as decisdes da Comissiio sio tomadas
por maioria de votos dos seus membros.

26. As recorrentes ndio contestam, em prin-
cipio, a competéncia da recorrida para
adoptar determinadas decisdes através dos
seus membros agindo individualmente,
como resulta do artigo 27.° do regulamento
interno provisério da Comissdo*, conside-
ram, todavia, que tal delegagiio s6 ¢ licita se
se circunscrever inequivocamente a actos de
gestao ou de administragiio ¢ se o principio
da responsabilidade colegial da recorrida for
plenamente observado.

27. Dado que a diligéncia de instrugiio or-
denada nos termos do artigo 14.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 17 constitui uma medida
de grande importincia para a empresa vi-
sada, ela ndo se reduz a um acto de gestio e
de administragio. Pelo menos no que diz
respeito 4 recusa das recorrentes a subme-
ter-se as anunciadas diligéncias de instru-
¢iio, o principio da colegialidade deveria ser
de novo respeitado.

28. Também o acto interno de delegagiio de
poderes da recorrida, de 5 de Novembro de
1980, que awribuiu ao comissirio encarre-

4 — Decisao de 6 de Julho de 1967 na redacgio que the foi
dada pela decisto de 23 de Julho de 1975, JO 1975, L 199,

p. 43.

gado dos assuntos relativos & concorréncia a
competéncia para a tomada de decisdes em
matéria de diligéncias de instru¢iio, nio dis-
pensa a recorrida da observincia do princi-
pio da colegialidade consagrado pelo Tra-
tado.

29. Por seu lado, a recorrida alega que a
decisio impugnada poderia ter sido adop-
tada nos termos do processo de habilitagio
previsto pelo artigo 27.° do seu regulamento
interno provisorio. A decisao pela qual foi
ordenada uma diligéncia de instru¢do, con-
figura-se como um acto preparatério da de-
cisdo na qual a recorrida constataria a exis-
téncia de uma infracgio as regras da con-
corréncia. A decisao preparatoria constitui-
ria, portanto, um simples acto de gestdo ¢
de administracio.

30. A recorrida considera o artigo 27.° do
seu regulamento interno, provisorio, compa-
tivel com o artigo 17.° do Tratado de Fu-
sao. Haveria que conciliar no seu processo
de decisio as obrigagdes decorrentes do ar-
tigo 17.° do Tratado de Fusio — principio
da colegialidade — ¢ a necessidade de to-
mar um grande namero de decisdes. Por
isso, revelou-se necessario delegar em al-
guns dos seus membros a competéncia para
tomarem, em seu nome, determinadas deci-
sdes, claramente circunscritas, sob reserva
de um controlo da sua parte. Por forga de
disposigdes internas estaria garantido tanto
um controlo prévio como a posteriori.

31. A finalizar, a recorrida refere uma série
de decisoes do Tribunal em que este nio
considerou ilegal o facto de ser o director-
-geral em matéria de concorréncia a assinar
a notificagio das acusagdes no quadro de
um processo de concorréncia.

32. Ha que conceder as recorrentes que o
artigo 17.° do Tratado de Fusio® ao deter-

5 -— Tratado que institui um Conselho tnico ¢ uma Comissio
itnica das Comunidades Europeias, de 8 de Abril de 1965,
JO 1967, L 152, p. 2.
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minar que as decisdes da Comissdo devem
ser adoptadas por maioria dos votos dos
seus membros, estabelece o principio da co-
legialidade para o processo de decisio da
recorrida. Este principio figura no artigo 1.°
do regulamento provisério da Comissao, de
6 de Julho de 1967 ¢, cujo teor é o seguinte:

«A Comissio age como érgdo colegial nos
termos deste regulamento.»

33. Decerto que este principio, tal como
observou, a justo titulo, a recorrida, deve
ser conciliado com a obrigacio de assegurar
o funcionamento dos servicos da recorrida,
em particular com a necessidade de tomar
um grande namero de decisdes concretas’.
Tal foi reconhecido pelo Tratado de Fusio
cujo artigo 16.° relativo ao regulamento da
Comissio dispde como se segue:

«A Comissio fixa o seu regulamento interno
com vista a assegurar o seu funcionamento e
o dos seus servigos nas condlgoes prevnstas
pelos Tratados.»

34, E, pois, ponto assente que o Tratado de
Fusao reconhece e prescreve, quer o princi-
pio da colegialidade no processo de decisao
da recorrida, quer a necessidade de assegu-
rar o funcionamento dos seus servigos. Por
conseguinte, nio hi que fazer objecgdes ao
facto de o artigo 27.° do regulamento pro-
visério da Comisszo lhe conceder a possibi-
lidade de delegar nos seus membros compe-

6 — JO 1967, L 147, p. 1, com remissao para o regulamento
anterior da Comissao da CE, JO 1963, p. 181.

7 — E certo que as estatisticas da Comissiio variam: no decurso
da fase escrita do processo, foram mencionadas mais de
35000 decisoes relativas ao ano de 1984; no entanto, na
fase oral do processo foram reduzidas para cerca de
21 000. Mesmo que se tomem por base os relatérios gerais
da Comissao para os anos de 1984 e 1985 — 5 190 parece-
res juridicos, 555 propostas, 242 comunica¢des no decurso
do ano de 1984 (para 1985: 7 442, 694, 224) —, o nimero
de decisdes que ha que ter em consxderagao continua a ser
considerivel (ver o 18.° Relatério Geral, n.° 23, e 19.°
Relatério Geral, n.° 26).
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téncia para a pritica de actos de gestdo e de
administracio claramente definidos em seu
nome e sob reserva do seu controlo.

35. Ha, de seguida, que examinar se o po-
der de ordenar diligéncias de instrugio ao
abrigo do artigo 14.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 17, delegado, em 5 de Novem-
bro de 1980, ao membro da Comissio com-
petente em matéria de concorréncia, é co-
berto pelo artigo 27.° do regulamento in-
terno provisorio. Poder-se-ia pensar que os
actos de gestio e de administragdo apenas
incluem actos administrativos internos, nio
podendo os actos cujos efeitos se produzam
fora da esfera da administragdo ou que te-
nham por destinatarios terceiros, caber na
previsao do artigo 27.° do regulamento pro-
visorio.

36. Este ponto de vista nio &, decerto, refu-
tado pela afirmagao de que a decisio de
proceder a uma diligéncia de instrucfio
constitui simplesmente um acto preparatdrio
destinado a possibilitar & recorrida a deciszo
definitiva sobre a existéncia de uma violagdo
as regras da concorréncia. Contrariamente
ao que acontece com a abertura de um pro-
cesso de concorréncia nos termos do artigo
3.° do Regulamento n.° 17 ou com a notifi-
cacdo das acusagbes na acepgio do artigo
2.° do Regulamento n.° 99/63 8, que cons-
tituem, segundo a jurisprudéncia do Tribu-
nal, actos preparatorios ainda insusceptiveis
de criar obrigagdes juridicas para os visados
e por isso insusceptiveis de impugnacio ju-
dicial auténoma?, a decisio de proceder a
uma diligéncia de instrugdo configura-se
como um acto que afecta directamente a es-
fera juridica da empresa que dele é destina-
taria. Tal decisio impde as empresas visadas
a obrigagio de permitir aos funciondrios da

8 — Regulamento n.° 99/63, da_Comissdo, de 25 de Julho de
1963, relativo as audu;oes refendas nos n.9 1 e 2 do artigo
19.° do Regulamento n.® 17 do Conselho, JO 1963,
p- 2268; EE 08 F1 p. 62.

9 — Acordio de 11 de Novembro de 1981 no processo 60/81,
IBM/Comissio, Recueil 1981, p. 2639.
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Comissao o acesso as suas instalagdes, o
controlo dos livros e de outros documentos
profissionais e a pratic . no local, de outras
diligéncias. O respeito desta obrigacio juri-
dica pelas empresas dela destinatarias pode
ser garantida mediante a aplicagio de mul-
tas ¢ de medidas compulsérias de caracter
pecuniério. .

37. Trata-se neste caso de intervencgdes na
esfera juridica das empresas visadas, inter-
vengdes que o legislador comunitdrio consi-
derou revestirem uma importancia tal que,
nos termos do artigo 14.°, n.° 3, dltima
frase, impds expressamente A recorrida a
obriga¢io de mencionar na sua decisio a
possibilidade de recurso desta para o Tribu-

nal de Justica.

38. Porém, a sistematica do regulamento in-
terno provisério da Comissio opde-se a
uma interpretagdo restritiva do artigo 27.°
Este faz parte do capitulo III do regula-
mento interno («Substituicoes e delega-
cOes»). As relagdes internas entre a recor-
rida e os seus membros, por um lado, e as
direcgdes-geralis, por outro lado, estdao regu-
ladas na sec¢io segunda do capitulo pri-
meiro; em especial, o artigo 13.° dessa parte
do regulamento refere os poderes do mem-
bro competente da Comissdo para dar ins-
trugdes a uma direcgio-geral cujo ambito de
actuagiio lhe foi especificamente atribuido.

39. Portanto, se for de conferir ao capitulo
111 e, em especial, ao seu artigo 27.° um sig-
nificado auténomo, os actos de gestio e de
administragio nele mencionados tanto po-
dem configurar-se como medidas respeitan-
tes ao dominio da actividade interna da re-
corrida, como também como medidas que
produzem efeitos na esfera juridica de ter-
ceiros.

40. A delegagio no membro da Comissio,
competente em matéria de concorréncia,
para ordenar diligéncias de instru¢io nos
termos do artigo 14.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 17, estd por isso coberta pelo ar-

tigo 27.° do regulamento interno, provisé-
rio, da recorrida.

41. Esta delegacio também ndo caduca,
COMO Créem as recorrentes, se a empresa vi-
sada niio estiver de acordo com a execugio
de diligéncias de instrugdo e se o comunicar
A recorrida. Tal situagio constitui, justa-
mente, a regra geral contemplada pelo ar-
tigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17.
No caso de a empresa visada ndo se opor as
diligéncias de instrugdio, basta que os agen-
tes incumbidos pela Comissdo destas dili-
géncias apresentem um mandato escrito nfio
vinculativo nos termos do artigo 14.°, n.° 2,
primeira frase. S6 quando a empresa se opu-
ser as diligéncias de instrugdio é que se torna
necessiria uma decisio mandando proceder
as diligéncias de instrugio em conformidade
com o n.° 3 do artigo 14.°

b) Inexisténcia da decisdo para proceder a di-
ligéncias de instrugdo por parte do membro
competente da Comissao

42. Ainda que ndo sob a forma de um fun-
damento auténomo do recurso, as recorren-
tes alegam nfio ser certo que o membro
competente da Comissdo tenha adoptado a
decisio controvertida. A copia autenticada
da decisao que lhes foi transmitida nfio con-
tém a assinatura do membro competente da
Comissiio; por sua vez, o documento apre-
sentado pela recorrida destinado a provar
que o membro competente teria assinado a
decisio impugnada, também ndo constitui
prova bastante de que tal membro tenha
aprovado a decisdo, uma vez que a sua assi-
natura nio estd acompanhada de nenhuma
data e que, além disso, o documento ndo in-
dica.quais as pegas que figuram em anexo.
Nio & de excluir que 0 membro competente
da Comissio tenha assinado em branco e
previamente o documento em causa numa
data insusceptivel de ser precisada.

43. A recorrida alega que a decisio contro-
vertida teria sido comunicada A empresa
destinataria pela forma normal. Tal bastaria
para provar a existéncia de uma decisao. Foi
simplesmente para provar que os processos
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internos normais tinham sido respeitados
que apresentou o documento interno- diri-
gido ao Secretariado-Geral da Comissio, de
6 de Novembro de 1984.

44. Embora as recorrentes ndo tenham adu-
zido neste contexto qualquer alegagdo ex-
pressa, a sua argumentagio pode ser inter-
pretada no sentido de que pretendem que o
Tribunal examine oficiosamente se a decisao
controvertida foi efectivamente tomada pelo
membro competente da recorrida.

45. Procedendo-se a este exame havera, em
primeiro lugar, que declarar que a decisdo
tomada pelo membro da Comissdo, compe-
tente em matéria de concorréncia, no apre-
senta, de facto, nem data nem indicacio dos
actos juridicos a que se refere. Porém, com
base no original da decisao apresentado ao
Tribunal, podia verificar-se que ela se en-
contrava no verso do documento, dirigido
ao Secretariado-Geral, de 6 de Novembro
de 1984 e que este continha as indicagGes
correspondentes.

46. De importéncia determinante é, con-
tudo, a circunstancia de as recorrentes te-
rem sido notificadas de uma co6pia autenti-
cada da decisao tomada pelo membro com-
petente da Comissio. Ora este documento
autenticado ndo foi posto em davida pelas
recorrentes. Além disso, o presente processo
nio revelou quaisquer indicios susceptiveis
de pér em causa a existéncia dos pressupos-
tos necessirios para uma autentica¢do regu-
lar da copia.

47. Estamos, portanto, em presenca de uma
decisao tomada em nome da Comissio pelo
seu membro competente em matéria de con-
corréncia. :
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c) Fundamentacio insuficiente da decisdo

48. As recorrentes consideram que a decisdo
impugnada viola o dever de fundamentagio
previsto pelo artigo. 190.° do Tratado, por
ndo aludir 4 sua carta de 6 de Novembro de
1984, nem se debrugar sobre o seu con-
tetido. Expunham-se nessa carta as razoes

~ pelas quais se recusara a submeter-se volun-

tariamente as diligéncias de instruggo.

49. A recorrrida responde que ndo estaria
obrigada a contestar a argumentacio da re-
corrente AKZO Chemie BV, de 6 de No-
vembro de 1984, De resto, a decisdo corres-
ponderia s exigéncias a que o artigo 14.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 17 submete a
fundamentagiio de uma decisio para proce-
der a diligéncias de instruggo. '

50. O artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 17 enuncia os elementos essenciais da
fundamentagio de uma decisao para proce-
der a diligéncias de instrugio: a decisio
«indicard o objecto e a finalidade da dili-
géncia, fixara a data em que esta se inicia e
indicara as sangBes previstas no n.° 1, ali-
nea c), do artigo 15.° e no n.° 1, alinea d),
do artigo 16.°, bem como a possibilidade de
recurso da decisao para o Tribunal de Jus-
tica». ‘

51. Da fundamentagio da decisdo impug-
nada consta a indicagio da finalidade pros-
seguida, a saber, a averiguagdo de circuns-
tincias susceptiveis de provar o abuso de
posi¢io dominante no mercado dos peroxi-
dos de benzoil. Indicam-se, além disso, as
sangbes previstas no n.° 1, alinea c), do ar-
tigo 15.° € no n.° '1, alinea d), do artigo
16.° do Regulamento n.° 17. Nos artigos
1.° e 2.° indicam-se o objecto e a data a
que se referem as diligéncia de instrugdo de-
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terminadas. No artigo 3.%, n.° 3, da decisdo
menciona-se, por fim, a possibilidade de re-
curso de tal decisio para o Tribunal de Jus-
tica, ao abrigo do artigo 173.° do Tratado
CEE.

52. Ao observar o disposto no artigo 14.°,
n.° 3, do Regulamento 17.°, a recorrida
cumpriu o seu dever de fundamentagio im-
posto pelo artigo 190.° do Tratado CEE 0,
De resto, na fundamentagao da sua decisio
a recorrida referiu que as recorrentes ti-
nham recusado submeter-se voluntariamente
a diligéncias de instrugdo, pelo que fora ne-
cessirio tomar uma decisio destinada a
obrigar as recorrentes a submeter-se a tais
diligéncias.

53. A recorrida nio era obrigada a exami-
nar os motivos pelos quais as recorrentes re-
cusaram submeter-se a uma diligéncia de
instrugdo. Tal recusa constitui, como ji se
disse, o caso normal, visado pelo artigo
14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17, e niio
a excep¢io, a qual possivelmente exigiria
uma fundamentagio especifica que iria além
dos elementos pelo artigo 14.°, n.° 3.

54. Nao procede, pois, a alegada decisio de
fundamentagao insuficiente.

d) A audicao irregular das antoridades compe-
tentes dos Estados-membros

55. As recorrentes invocam a pritica desen-
volvida para a audigio das autoridades dos
Estados-membros antes da adopgio de uma
decisio que ordene uma diligéncia de ins-
trugio: o projecto da decisdo é apresentado
e explicado as autoridades nacionais e o ob-
jecto e o resultado da audigiio sio reduzidos
a escrito. As autoridades nacionais sdio in-

10 — Ver a este respeito, o acérdio do Tribunal, de 26 de Junho
de 1980, no processo 136/79, National Panasonic (UK) Li-
mited/Comissio, Recueil 1980, p. 2033,

formadas com pelo menos duas semanas de
antecedéncia. Em sua opinido, foi impossivel
satisfazer estas condigdes no curto lapso de
tempo durante o qual a decisdo impugnada
foi adoptada.

56. Na audiéncia as recorrentes apresenta-
ram uma copia das instrugdes do Ministério
dos Assuntos Econdmicos neerlandés, pelas
quais um membro desse ministério foi en-
carregado de assistir as diligéncias de instru-
¢do. Fala-se nessa carta de uma diligéncia
de instrugio em aplicagio do artigo 14.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 17, de uma
carta da recorrida de 29 de Outubro de
1984 e de contactos telefénicos efectuados
em 26 de Outubro ¢ 5 de Novembro de
1984.

57. A recorrida argumenta que do auto da
audi¢io da autoridade neerlandesa compe-
tente resulta que teve lugar em 6 de Novem-
bro de 1984. Devido ao caricter urgente da
decisio a audigio da autoridade britinica
competente ter-se-ia realizado telefonica-
mente, como o prova a carta do Office of
Fair Trading datada de 20 de Dezembro de
1984. A redugfio a escrito ndo seria um ele-
mento essencial da audi¢io das autoridades
competentes.

58. O processo de audigio dos Estados-
-membros, nos termos do artigo 14.°, n.° 4,
do Regulamento n.° 17, nfo estd regulado
com mais pormenor nem no Regulamento
n.° 17 nem nos regulamentos de execugio
ulteriores. Apenas a disposi¢iio contida no
artigo 14.°, n.° 2, altima frase, do Regula-
mento n.° 17, prevé que a autoridade com-
petente do Estado-membro serd informada
em tempo util das diligéncias de instrugio
simples que devam efectuar-se no seu terri-
tério, permite inferir que a audigdo da auto-
ridade competente do Estado-membro se
deve realizar em tempo Gtil mesmo no caso
de uma diligéncia de instrugio obrigatéria.
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Decerto que o conceito de tempo ttil & um
conceito muito relativo que pode variar em
fungzo da urgéncia da decisdo a tomar. Em
todo o caso, poder-se-a dizer que a audi¢do
‘das autoridades competentes dos Estados-
-membros teve lugar em tempo itil quando
essas autoridades tenham estado em condi-
¢oes de dar a conhecer o seu ponto de vista
ou as suas eventuais objec¢des 4 Comissdo
antes da execugio das diligéncias de instru-
¢ao. ’

59. Uma vez que ji no processo de inqué-
rito instaurado pela recorrida contra as re-
correntes houvera lugar a anteriores diligén-
cias de instrugfo, as autoridades envolvidas
nio foram ouvidas no quadro de um novo
processo de que ainda n#o tivessem conheci-
mento. A audi¢io do funcionario da autori-
dade neerlandesa competente teve lugar por
ocasiio de uma reuniio do Comité Consul-
tivo em matéria de acordos, decisdes e pra-
ticas concertadas e de posi¢cdes dominantes
realizada em Bruxelas; a audicio da autori-
dade britanica efectuou-se telefonicamente.
Ignora-se — e as préprias recorrentes nada
afirmaram a esse respeito — se as autorida-
des nacionais contestaram a natureza e as
modalidades da audi¢o e nfo ha qualquer
indicio donde possa concluir-se que a audi-
¢3o nio se tenha processado de forma regu-
lar. O mesmo vale para o argumento se-
gundo o qual nao teria sido lavrada qual-
quer acta da audigio das autoridades brita-
nicas dado que nZo existe a obrigagdo juri-
dica de lavrar tal acta.

60. Também ndo reveste importincia, para
a questio da validade da decisio que man-
dou proceder a uma diligéncia de instrugao,
a circunstincia de o funcionério neerlandés
que acompanhou os funcionarios da Comis-
sio aquando da diligéncia da instrugio, dis-
por de instrugdes donde constava que a dili-
géncia de instrugio fora voluntariamente
aceite. Embora tais instrugbes nio fossem
datadas, pode deduzir-se das datas nelas
mencionadas que foram emitidas depois de
a recorrida ter informado as autoridades
neerlandesas acerca da diligéncia de instru-
¢do voluntiria que primeiramente fora pla-
neada.
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61. O facto de,. ap6s a audicdo da autori-
dade neerlandesa em 6 de Novembro de
1984, o -funcionario neerlandés em causa
nio ter recebido, aquando da execugio da
diligéncia de instrugio a que se procedeu no
dia seguinte, qualquer nova instru¢do que
expressamente mencionasse o caricter obri-
gatorio da diligéncia de instrugdo nos ter-
mos do artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 17, nio teve qualquer influéncia sobre a
legalidade da decisao da recorrida de proce-
der ao inquérito.

62. Portanto, o fundamento do recurso as-
sente na audigio pretensamente irregular
das autoridades competentes dos Estados-

2

-membros também nao é procedente.

e) Violacdo do artigo 8.° da Convengdo Eu-
ropeia para a Proteccdo dos Direito do Ho-
mem e das Liberdades Fundamentais

63. As recorrentes salientam em primeiro lu-
gar a especificidade do processo de inqué-
rito previsto pelo artigo 14.°, n.° 3, do Re-
gulamento n.° 17, o qual pode ser instau-
rado pela recorrida sem prévia autorizagio
de outro 6rgio. .

64. No entanto, admitem que no estidio
actual do direito comunitirio, a recorrida
nio carece de estar na posse de um man-
dado de inquérito passado por um 6rgio in-
dependente, para proceder as diligéncias de
instrucio necessirias. Consideram, porém,
que a auséncia de uma tal garantia apenas
pode ser contrabalan¢ada pela existéncia de
outras garantias processuais destinadas a as-
segurar um processo equitativo e regular.

65. O exame dos trés outros fundamentos
formais do pedido invocados pelas recorren-
tes (delegagio abusiva de poderes, insufi-
ciente fundamentagio da decisio e audigio
irregular das autoridades nacionais compe-
tentes) demonstraria que as garantias pro-
cessuais previstas pelo artigo 14.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 17, n@o teriam sido segu-
ramente respeitadas, especialmente no que
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diz respeito ao lapso de tempo muito curto
que precedeu a tomada da decisio.

66. A decisio impugnada teria sido, por-
tanto, tomada em violagio dos principios
consagrados no artigo 8.° da Convengio
Europeia para a Protec¢fio dos Direitos Hu-
manos e das Liberdades Fundamentais uma
vez que nio teria sido respeitado o processo
legalmente prescrito.

67. A recorrida nega a este fundamento
qualquer significado auténomo, alegando
que todas as garantias e regras contidas no
artigo 14.° do Regulamento n.° 17 teriam
sido observadas.

68. Por forga do artigo 8.°, n.° 1, da Con-
vengio Europeia para a Protecgio dos Di-
reitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais, de 4 de Novembro de 1950, todas
as pessoas tém em principio direito ao res-
peito pela sua vida privada e familiar, pelo
seu domicilio e pela sua correspondéncia.
Este direito cabe nio somente 4s pessoas
singulares como também is pessoas colecti-
vas, na medida em que por natureza lhes
seja aplicivel.

69. Por forca do n.° 2 do artigo citado,
«nio pode haver ingeréncia da autoridade
pablica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei
e constituir uma providéncia que, numa so-
ciedade democritica, seja necessdria para a
seguranga nacional, para a seguranga pi-
blica, para o bem-estar econdmico do pais,
a defesa da ordem e a prevengio das infrac-
¢oes penais, a protecgio da saide ou da
moral, ou a protecgio dos direitos ¢ das li-
berdades de terceiros».

70. No seu acérdio, ji citado, de 27 de Ju-
nho de 1980, no processo 136/79, o Tribu-
nal afirmou que o disposto no artigo 14.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 17, se harmo-
niza com estas possibilidades de restrigio
consideradas muito amplas. A esta afirma-
¢io haveri, quando muito, que acrescentar

que o artigo 8.° da mencionada convengio
nio impde que a ingeréncia da autoridade
ptblica no referido direito fundamental
deva ser previamente autorizada por uma
autoridade independente. -

71. Por conseguinte, o artigo 8.° da con-
vengio s6 poderia ser violado se as garantias
processuais contidas no artigo 14.° do Re-
gulamento n.® 17, ndo tivessem sido respei-
tadas; ora, ja da analise dos trés outros fun-
damentos formais aduzidos pelas recorren-
tes resulta que tal niio &, todavia, o caso.

72. Também nio procede, pois, o funda-
mento baseado numa pretensa violag¢io do
artigo 8.° da Convengio Europeia para a
Protecgiio dos Direitos do Homem e das Li-
berdades Fundamentais.

I1 — Os argumentos de fundo

73. Na sua réplica as recorrentes alegam dois
novos fundamentos que ainda niio consta-
vam expressamente do requerimento intro-
dutério do pedido: violagio do principio do
contraditério ¢ desvio de poder.

74. Como justificagio para o facto de nio
terem invocado estes argumentos senio no
decurso do processo, as recorrentes alegam
o seguinte.

75. No momento da interposi¢io do re-
curso estavam convencidas de que as amea-
cas, feitas pelos funcionirios da recorrida
que conduziu o inquérito, de que seriam
efectuadas novas diligéncias de instrugiio no
sector dos plasticos se as recorrentes contes-
tassem a notificagio das acusagdes no sector
dos aditivos para a farinha, eram da inicia-
tiva pessoal desse funcionirio. Néo teriam
sequer admitido que a recorrida aprovasse
um comportamento tio incorrecto. Porém,
o memorando de defesa deixara claro que a
recorrida  aprovara plenamente o modo
como o seu funcionirio tinha conduzido o
processo. Isto seria para as recorrentes um
facto novo, surgido apenas durante a fase
escrita do processo.
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76. Na sua tréplica a recorrida apreciou o
mérito destes dois novos fundamentos. S6
na audiéncia é que exprimiu certas davidas

quanto A admissibilidade destes fundamen-
tos no quadro do processo.

77. Sou de opinido de que por forga do ar-
tigo 42.°, n.° 2, do Regulamento Proces-
sual, o Tribunal deveria tomar em conside-
ragdo os dois novos fundamentos invocados
no quadro do presente processo..

a) Violagdo do principio do contraditério

78. As recorrentes invocam o disposto no ar-
tigo 19.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17,
segundo o qual a ComissZo dari s empre-
sas e associagOes de empresas interessadas a
oportunidade de se pronunciarem sobre as
acusagOes por ela formuladas. Em sua opi-
nido este direito & violado sempre que,
como no caso concreto, a decisao da em-
presa de impugnar a notificagio das acusa-
¢oes que lhe foi feita relativamente a um
sector empresarial determinado implica que
venham a ser efectuadas diligéncias de ins-
tru¢do, como san¢do, noutro sector da em-
presa.

79. A recorrida nega que tenha impedido as
recorrentes de exercerem o seu direito de
ser ouvidas. Considera que a circunstincia
de as recorrentes teram impugnado a notifi-
cagdo das acusagbes no sector dos aditivos
para farinha, era susceptivel de implicar dili-
géncias de instrucio suplementares no am-
bito da fabricagao de plasticos; tal nao cons-
tituiria, contudo, qualquer san¢io, mas sim-
plesmente a consequéncia de se ter tornado
claro que as recorrentes nio pretendiam re-
gular a questdo da maneira proposta pela
recorrida.
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80. Nao vejo que importincia tenha, do
ponto de vista' da violagdo do principio do
contraditério e do direito de defesa, o nexo
entre a reacgio das recorrentes A notificagio
das acusagBes por um lado e a continuagio
do processo no sector dos plasticos por ou-
tro lado. Se uma ameaga nesse sentido por
parte da recorrida — supondo que ela a fez
efectivamente — ndo teve qualquer éxito,
ela é irrelevante para a legalidade da deci-
sdo controvertida, uma vez que nio se veri-
ficou qualquer obstaculo ao exercicio do
mencionado direito. Se, pelo contrario, tal
ameaca tivesse dado resultado, ter-se-ia, en-
tio, verificado uma viola¢io do referido di-
reito aquando da resposta a notificagio das
acusagdes. A questdo de saber se existiu tal
violacio do direito e se ela produziu efeitos
deveria ser examinada no quadro do pro-
cesso cujo objecto é a decisao definitiva da
recorrida sobre o comportamento das recor-
rentes no dominio da concorréncia: o pro-
cesso 62/86. Porém, este fundamento nio
assume importdncia para O presente pro-
cesso.

b) Desvio de poder

81. As recorrentes entendem que a recorrida
usou os seus poderes de inquérito para um
fim diferente do previsto no artigo 14.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 17, cometendo,
portanto, um desvio de poder. A recorrida
nio teria pretendido obter novas informa-
¢bes no ambito da fabricagdo dos plasticos
mas antes concretizar as mencionadas amea-
¢as no contacto telefénico de 1 de Outubro
de 1984, nomeadamente de que procederia
a novas diligéncias de instru¢io no ambito
da fabricagao de plasticos caso as recorren-
tes nio se conformassem com a notificagao
das acusagbes no sector dos aditivos.
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82. A recorrida contesta que o objectivo das
novas diligéncias de instrugio tivesse sido o
de se certificar do eventual abuso de uma
posicio dominante no mercado do perdxido
de benzoil no sector da fabricagfio de plasti-
cos por parte das recorrentes. Alega que, ti-
nha sido apresentada uma queixa pela em-
presa ECS e o processo incidiu sobre a poli-
tica comercial das recorrentes em ambos os
sectores; dado que ndo se chegou a qual-
quer acordo relativamente & proposta de so-
lugio apresentada pela Comissio para o
sector dos pldsticos, tornou-se necessirio
prosseguir o processo € levi-lo até ao fim
nos devidos termos.

83. A proposito da conversa telefonica de 1
de Qutubro de 1984 o Tribunal ouviu uma
série de testemunhas. Com base nessas pro-
vas considero que os factos se passaram do
seguinte modo.

84. O funcionirio da recorrida encarregado
do processo de concorréncia interrogou, em
primeiro lugar, o chefe da Divisdo Juridica
da recorrente AKZO Chemie BV acerca da
reaccio desta A notificagio das acusagoes.
Apés ter sido informado de que as acusa-
¢oes  seriam  provavelmente contestadas
ponto por ponto quanto ao seu conteddo, o
funcionario respondeu, com toda a légica,
que supunha ji ndio existir o «agreement»
reciproco.

85. O funcionrio considerou este «agree-
ment» (de Julho de 1984) como um acordo
de natureza pessoal concluido entre ele e o
director da Divisao Juridica da recorrente
AKZO Chemie BV cujo contetido era o se-
guinte: o inquérito sobre os aditivos para fa-
rinha seria terminado primeiro e haveria lu-
gar a uma notificagiio de acusagdes. Se ndo
fossem levantadas objeccdes de fundo con-
tra estas acusacoes (sector dos aditivos para
farinhas) e se fossem dadas garantias quanto

ao comportamento futuro das recorrentes
no sector da fabricagdo de plasticos, poderia
ser posto fim ao processo de modo satisfa-
torio.

86. Também o chefe da Divisio Juridica da
recorrente AKZO Chemie BV defendeu o
ponto de vista segundo o qual o acordo de
Julho de 1984 niao era um verdadeiro
«agreement» mas antes uma discussio
acerca das modalidades de encerramento do
processo instaurado contra as recorrentes.

87. ExistirdA uma ameaga e, portanto, even-
tualmente um desvio de poder pelo facto de
se declarar que se considera caduco um
«agreement» que nenhuma das partes consi-
dera vinculativo e por se anunciar que, por
isso, se prosseguird nesse sector parcial o
processo anteriormente suspenso?

88. E possivel que as recorrentes tenham
sentido o comportamento da recorrida
como uma ameaga. Havera, todavia, que
considerar que, mesmo que tivesse sido feita
alguma ameaga, o comportamento anun-
ciado pela recorrida n7io seria ilegal mas le-
gal: havia, efectivamente, uma queixa da
firma ECS por abuso de uma posi¢ao domi-
nante no mercado relativamente a todas as
possibilidades de utilizagao de perdxido de
benzoil e dos outros perdxidos organicos,
tendo o processo sido instaurado relativa-
mente a todos os dominios de utilizagfio e
tendo sido apenas suspenso durante um
certo tempo num sector parcial.

89. Uma vez que o inquérito no sector dos
aditivos para farinha tinha sido concluido,
afigurava-se conveniente prosseguir o inqué-
rito no outro sector, ou seja, no sector da
fabricacio de plasticos. A Comissio niio s6
podia, como estava obrigada a tal, uma vez
que a firma ECS tinha apresentado um pe-

2605



CONCLUSOES DO SR. LENZ — PROCESSO 5/85

dido nesse sentido e a recorrida dispunha,
também, de indicios de que ndo era total-
mente despropositada a alega¢do do abuso
de uma posi¢cdo dominante no mercado.
Além disso, a firma ECS poderia ter impug-
nado uma eventual decisao da recorrida de
instaurar o processo nos sectores da fabrica-
¢do de plasticos 1.

90. No aviso de prosseguimento regular do
processo pendente ndo pode ser vista qual-
quer chantagem, qualquer ameaca e, por
isso, qualquer desvio de poder por parte da
recorrida. Haveria, antes, que indagar se a
suspensdo informal de uma parte do pro-
cesso no sentido pretendido inicialmente
pelo «agreement», seria compativel com as
obrigag¢tes que incumbem 2 recorrida de ga-
rantir uma concorréncia leal no seio da Co-
munidade. Haveria que responder negativa-
mente 4 questdo, pois segundo os depoi-
mentos nesse ponto concordantes das teste-
munhas Schuddeboom e Joshua estava pre-
vista a tomada em consideragao dos interes-
ses da firma ECS (ac¢do de indemnizagao,
aprovagio do acordo).

C — Conclusio

91. Assim, também nio € procedente o fun-
damento baseado em desvio de poder adu-
zido pelas recorrentes.

92. Uma vez que deve ser negado provi-
mento a0 recurso de anulagdo, deixa de ser .
necessario examinar o pedido pelo qual as
recorrentes pretendem que seja ordenada a
recorrida a devolugio dos documentos e das
pecas que entraram na posse da recorrida na
sequéncia das diligéncias de. instrugao efec-
tuadas com base na decisio impugnada e
que lhe seja proibida qualquer utilizagio de-
les no futuro. Este pedido s6 pode logica-
mente proceder se fosse concedido provi-
mento ao recurso de anulagio; perde signi-
ficado caso lhe seja negado provimento.

93. De resto, hi que referir que, mesmo no
caso de ser concedido provimento ao re-
curso de anulagdo, tal pedido nio deixaria
de ser inadmissivel, uma vez que, por forca
do artigo 176.° do Tratado CEE, a institui-
¢do de que emana o acto anulado deve to-
mar as medidas necessiarias A execugio do
acordio do Tribunal de Justica. Nao cabe
ao Tribunal, de qualquer modo, especificar
tais medidas na parte decisoria do seu acor-
dio.

94. Tendo em conta o que precede, concluo no sentido de que deve ser negado
provimento ao recurso e as recorrentes condenadas nas despesas do processo.

11 — Ver os acérdios do Tribunal de 25 de Qutubro de 1977 no
processo 26/76, Metro/Comissio, Recueil 1977, p. 1875, ¢
o acérdio de 11 de Outubro de 1983 no processo 210/81,
Demo-Studio Schmidt/Comissao, Recueil 1983, p. 3045,
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