AKZO NOBEL CHEMICALS E AKCROS CHEMICALS / COMISSAO

DESPACHO DO PRESIDENTE
DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
30 de Outubro de 2003 *

Nos processos apensos T-125/03 R e T-253/03 R,

Akzo Nobel Chemicals Ltd, com sede em Londres (Reino Unido),
Akcros Chemicals Ltd, com sede em Surrey (Reino Unido),

representadas por C. Swaak e M. Mollica, advogados,

requerentes,

contra

Comissdo das Comunidades Europcias, representada por R. Wainwright e
C. Ingen-Housz, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo,

requerida,

* Lingua do processo: inglés.
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DESPACHO DE 30. 10. 2003 — PROCESSOS APENSOS T-125/03 R E T-253/03 R

que tém por objecto, em primeiro lugar, um pedido destinado, por um lado, a
suspensdo da execucio da decisio da Comissido de 10 de Fevereiro de 2003 que
altera a decisdo de 30 de Janeiro de 2003 que ordenava as sociedades Akzo Nobel
Chemicals Ltd, Akcros Chemicals Ltd e Akcros Chemicals e as suas respectivas
filiais que se submetessem a uma investigagdo com base no artigo 14.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro
Regulamento de execugio dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962, 13,
p- 204; EE 08 F1 p. 22), e, por outro, para que fossem ordenadas outras medidas
provisérias para preservar os interesses das requerentes (processo T-125/03 R) e,
em segundo lugar, um pedido destinado, por um lado, a suspensio da decisio da
Comissdao de 8 de Maio de 2003 que indeferiu um pedido de proteccdo pelo
segredo profissional de cinco documentos copiados no decurso de uma
investigacio e, por outro, para que fossem ordenadas outras medidas provisérias
destinadas a preservar os interesses das requerentes (processo T-253/03 R),

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

profere o presente

Despacho

Factos e tramitagao processual

Em 10 de Fevereiro de 2003, a Comissio adoptou uma decisdio com base no
artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de execugio dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado
(JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22, a seguir «decisio de 10 de Fevereiro
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de 2003»), que alterou a decisio de 30 de Janeiro de 2003 através da qual a
Comissdo ordenava, nomeadamente, as sociedades Akzo Nobel Chemicals Ltd e
Akcros Chemicals Ltd (a seguir «requerentes») e s suas respectivas filiais que se
sujeitassem a uma investigagdo com vista 4 recolha de provas de eventuais
praticas anticoncorrenciais (a seguir «decisdo de 30 de Janeiro de 2003»).

Em 12 e 13 de Fevereiro de 2003, funciondrios da Comissdo, assistidos por
representantes do Office of Fair Trading (autoridade britdnica da concorréncia),
efectuaram, com base nas referidas decisbes, uma investigacdo nas instalagdes das
requerentes em Eccles, Manchester (Reino Unido). Durante esta investigagdo, os
funcionarios da Comissdo copiaram um nimero importante de documentos.

No decurso destas operagdes, os representantes das requerentes indicaram aos
funciondrios da Comissdo que determinados documentos constantes de uma
pasta especifica podiam estar cobertos pelo segredo profissional que protege a
correspondéncia com os advogados («legal professional privilege») e, consequen-
temente, que 2 Comissdo ndo podia ter acesso a estes documentos.

Os funciondrios da Comissio afirmaram entdo aos representantes das requeren-
tes que precisavam de consultar sumariamente os documentos em causa, sem os
examinar, para poderem formar a sua opinido quanto a protec¢do de que estes
deviam eventualmente beneficiar. No final de uma longa discussdo e depois de os
funcionarios da Comissio e do Office of Fair Trading terem recordado aos
representantes das requerentes as consequéncias penais de uma obstrugio as
operagdes de investigagdo, ficou decidido que o responsédvel pela investigacdo
consultaria sumariamente os documentos em questio na presenga de um
representante das requerentes. Ficou também decidido que, na hipétese de este
representante sustentar que um documento estava coberto pelo segredo
profissional, deveria fundamentar mais detalhadamente o seu pedido.
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Durante o exame dos documentos contidos na pasta assinalada pelos represen-
tantes das requerentes, surgiu um diferendo quanto a cinco documentos, que
acabaram por ser objecto de dois tipos de tratamento.

O primeiro destes documentos é uma nota dactilografada de duas piginas com
data de 16 de Fevereiro de 2000 proveniente do director-geral da Akcros
Chemicals e dirigida a um dos seus superiores. Segundo as requerentes, esta nota
contém informacdes recolhidas pelo director-geral da Akcros Chemicals durante
discussdes internas com outros empregados. Estas informagdes teriam sido
recolhidas com vista 4 obtengdo de um parecer juridico externo no dmbito do
programa de cumprimento do direito da concorréncia anteriormente instituido
pela Akzo Nobel.

O segundo destes documentos é um segundo exemplar da nota de duas piginas
descrita no nimero anterior, no qual figuram, além disso, notas manuscritas que
se referem a contactos com um advogado das requerentes, fazendo nomeada-
mente menc¢do do seu nome.

Apds ter obtido as explicacdes das requerentes quanto a estes dois primeiros
documentos, os funciondrios da Comissdo ndo conseguiram chegar imediata-
mente a uma conclusdo definitiva sobre a protecgio de que os referidos
documentos deviam eventualmente beneficiar. Fizeram uma cépia e coloca-
ram-na num envelope selado, que levaram no termo da investigagdo. No seu
pedido, as requerentes designaram estes dois documentos como pertencendo a
«série A».

O terceiro documento objecto de um diferendo entre os funcionirios da
Comissdo e as requerentes é constituido por um conjunto de notas manuscritas
do director-geral da Akcros Chemicals, que as requerentes sustentam terem sido
tomadas em reunides com os subordinados e utilizadas na redac¢io da nota
dactilografada da série A.
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Por fim, os dois tltimos documentos em causa sdo duas mensagens electronicas,
trocadas entre o director-geral da Akcros Chemicals e o coordenador da Akzo
Nobel para o direito da concorréncia. Este tltimo é um advogado inscrito na
Ordem dos Advogados neerlandesa que, na data dos factos, era também membro
do servico juridico da Akzo Nobel e, consequentemente, estava empregado com
cardcter permanente por esta empresa.

Apés ter revisto estes trés tltimos documentos e recolhido as explicagdes das
requerentes, a responsdvel pela investigacdo considerou que os mesmos ndo
estavam protegidos pelo segredo profissional. Consequentemente, copiou-os e
juntou-os ao resto do processo, sem os isolar num envelope selado, ao contrario
do que havia feito com os documentos da série A. No seu pedido, as requerentes
designaram estes trés documentos como pertencendo & «série B».

Em 17 de Fevereiro de 2003, as requerentes enviaram uma carta 3 Comissdo
expondo as razdes pelas quais, em sua opinido, tanto os documentos da série A
como os da série B estavam protegidos pelo segredo profissional.

Por oficio de 1 de Abril de 2003, a Comissdo informou as requerentes de que os
argumentos apresentados na sua carta de 17 de Fevereiro de 2003 ndo lhe
permitiam concluir que os documentos em causa estavam efectivamente cobertos
pelo segredo profissional. No entanto, nesse mesmo oficio, a Comissdo indicava
que as requerentes tinham a possibilidade de apresentar observacdes quanto a
estas conclusdes preliminares no prazo de duas semanas, no termo do qual a
Comissdo tomaria uma decisdo final.

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 11 de
Abril de 2003, as requerentes interpuseram, nos termos do artigo 230.°, quarto
pardgrafo, CE, um recurso de anulagio da decisdo de 10 de Fevereiro de 2003 e,
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na medida do necessério, da decisio de 30 de Janeiro de 2003, «uma vez que a
Comissdo considera que esta legitima e/ou fundamenta a sua actuacio (a qual
ndo pode ser dissociada da decisio) de apreensdo e/ou de controlo e/ou de leitura
de documentos cobertos pelo segredo profissional». Este processo tem o nimero
T-125/03.

Em 17 de Abril de 2003, as requerentes informaram a Comissdo da apresentacio
da sua petigdo no processo T-125/03. Comunicaram também a Comissdo que as
observagdes que em 1 de Abril de 2003 foram convidadas a submeter-lhe
constavam desta peti¢do inicial.

Nesse mesmo dia, as requerentes apresentaram um pedido com base nos
artigos 242.° CE e 243.° CE para que, nomeadamente, o juiz das medidas
provisérias ordene a suspensdo da execugio da decisdo de 10 de Fevereiro de 2003
e, na medida do necessirio, da decisdo de 30 de Janeiro de 2003. Este processo foi
registado na Secretaria sob o niimero T-125/03 R.

Em 8 de Maio de 2003, a Comissdo tomou uma decisdo com base no artigo 14.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 17 (a seguir «decisdo de 8 de Maio de 2003»). No
artigo 1.° dessa decisdo, a Comissdo indeferiu o pedido das requerentes para que
os documentos da série A e da série B lhes sejam devolvidos e para . que a
Comissdo confirme a destruicdo de todas as copias desses documentos na sua
posse. Por outro lado, no artigo 2.° da decisdo de 8 de Maio de 2003, a Comissdo
indicou a sua intengdo de abrir o envelope selado que contém os documentos da
série A. A Comissdo precisou no entanto s requerentes que nio procederd a esta
operagdo antes do termo do prazo para interposi¢io de recurso contencioso da
decisdo de 8 de Maio de 2003.

Em 14 de Maio de 2003, a Comissdo apresentou as suas observacdes escritas a
respeito do pedido de medidas provisérias no processo T-125/03 R.
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Em 22 de Maio de 2003, o presidente do Tribunal de Primeira Instincia convidou
as requerentes a apresentarem as suas observacdes acerca das consequéncias que,
em sua opinido, haveria que retirar da decisdo de 8 de Maio de 2003 no que
respeita ao processo T-125/03 R. Em 9 de Junho de 2003, as requerentes
apresentaram as referidas observagdes, as quais a Comissdo respondeu em 3 de

Julho de 2003.

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 4 de Julho
de 2003, as requerentes interpuseram, nos termos do artigo 230.°, quarto
paragrafo, CE, um recurso em que pediam a anula¢do da decisdo de 8 de Maio
de 2003, e a condenagio da Comissdo no pagamento das despesas incorridas com
o seu recurso. Por requerimento separado registado em 11 de Julho de 2003, as
requerentes apresentaram um pedido de medidas provisérias para que, designa-
damente, o juiz das medidas provisérias suspenda a execucio da decisio de 8 de
Maio de 2003. Este processo tem o nimero T-253/03 R.

No seu pedido, as requerentes solicitam também, nos termos do artigo 50.° do
Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, que fossem apensos
os processos T-125/03 R e T-253/03 R.

Em 1 de Agosto de 2003, a Comissdo apresentou as suas observagdes escritas no
que respeita ao pedido de medidas provisérias no processo T-253/03 R.

Em 7 e 8 de Agosto de 2003, o Algemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten (Conselho Geral da Ordem dos Advogados neerlandesa), represen-
tado por O. Brouwer, advogado, e o Council of the Bars and Law Societies of the
European Union (Conselho das Ordens dos Advogados da Unido Europeia, a
seguir «CCBE»), representado por J. E. Flynn, QC, apresentaram respectiva-
mente um pedido de interven¢do nos processos T-125/03 R e 253/03 R em apoio
dos pedidos das requerentes.
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Em 12 de Agosto de 2003, a European Company Lawyers Association
(Associagdo Europeia de Juristas de Empresa, a seguir «ECLA»), representada
por M. Dolmans, advogado, e J. Temple Lang, solicitor, apresentou um pedido de
intervengdo no processo T-125/03 R em apoio dos pedidos das requerentes. Em
18 de Agosto de 2003, a ECLA apresentou também um pedido de intervencéo no
processo T-253/03 R, uma vez mais em apoio dos pedidos das requerentes.

Em 1 e 2 de Setembro de 2003, respectivamente, a Comissdo e as requerentes
apresentaram as suas observacles quanto aos pedidos de intervencio nos
processos T-125/03 R e T-253/03 R. Em 2 de Setembro de 2003, as requerentes
apresentaram também, com base no artigo 116.%, n.° 2, do Regulamento de
Processo, um pedido de tratamento confidencial de determinados elementos do
processo.

Em 8 de Setembro de 2003, a pedido do presidente do Tribunal de Primeira
Instdncia nos termos dos artigos 64.°, n.° 3, alinea d), e 67.%, n.° 3, do
Regulamento de Processo, a Comissdo entregou ao presidente, em envelope
confidencial, uma c6pia dos documentos da série B bem como o envelope selado
contendo os documentos da série A.

Por cartas de 4 e § de Setembro de 2003, a Secretaria convidou os intervenientes a
estarem presentes na audiéncia.

Em 15 de Setembro de 2003, na presenga de um representante da Secretaria, o
presidente do Tribunal de Primeira Instancia procedeu a abertura do envelope
selado contendo os documentos da série A e examinou o seu contetido. Esta
operagdo, no termo da qual os documentos examinados foram novamente
colocados num envelope selado, deu lugar 3 elaboragio de uma acta, que foi
junta aos autos dos processos T-125/03 R e T-253/03 R.
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Nesse mesmo dia, o CCBE e o Algemene Raad van Nederlandse Orde van
Advocaten apresentaram objecgdes relativamente a diversos pontos do pedido de
tratamento confidencial apresentado pelas requerentes ao abrigo do artigo 116.°,
n.° 2, do Regulamento de Processo. Ao abrigo do mesmo artigo, em 16 de
Setembro de 2003, o presidente do Tribunal de Primeira Instdncia deferiu
parcialmente, a titulo provisério, o pedido de tratamento confidencial apresen-
tado pelas requerentes, na fase do processo de medidas provisérias.

Em 19 de Setembro de 2003, a Secretaria enviou aos intervenientes uma nova
versio ndo confidencial das pegas processuais dos processos T-125/03 R e

T-253/03 R.

Em 23 de Setembro de 2003, as requerentes, a Comissio, o Algemene Raad van
de Nederlandse Orde van Advocaten, o CCBE e a ECLA foram ouvidos e
prestaram esclarecimentos durante a audiéncia.

Pedidos das partes

No processo T-125/03 R, as requerentes pedem que o juiz das medidas
provisdrias tome as seguintes medidas:

— suspenda a execugdo da decisdo de 10 de Fevereiro de 2003 e, se necessério,
da decisdo de 30 de Janeiro de 2003, pois que a Comissdo considera que esta
legitima e/ou fundamenta a sua actuagio de apreensio e/ou de controlo e/ou
de leitura de documentos cobertos pelo segredo profissional;
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ordene a Comissdo que conserve os documentos da série A no envelope
selado, devendo este ser entregue a uma terceira parte independente (com
identidade a ser acordada entre as partes nos cinco dias seguintes a data da
decisio a proferir no presente processo de medidas provisérias), a fim de que
esta assegure a sua guarda até a resolucido do litigio objecto do recurso
principal;

ordene a Comissdo que coloque os documentos da série B num envelope
selado a enviar a uma terceira parte independente (com identidade a ser
acordada entre as partes nos cinco dias seguintes a data da decisdo a proferir
no presente processo de medidas provisérias), a fim de que esta assegure a sua
guarda até a resolucdo do litigio objecto do recurso principal;

ordene a Comissdo que destrua todas as copias suplementares que possa
deter dos documentos da série B e que confirme a sua destruicdo nos cinco
dias seguintes a data da decisdo a tomar;

ordene a Comissdo que ndo tome qualquer medida para (continuar a)
controlar ou utilizar tanto os documentos da série A como os da série B até a
resolugdo do litigio objecto do processo principal;

condene a Comissdo nas despesas.

Por seu turno, a Comissdo conclui, no processo T-125/03 R, pedindo que o juiz
das medidas provisérias:

— indefira o pedido de medidas provisérias;
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— condene as requerentes nas despesas;

— condene o Alegemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, o
CCBE e a ECLA nas despesas efectuadas pela Comissdo em virtude da
respectiva intervengdo.

3+ No processo T-253/03 R, as requerentes concluem pedindo que o juiz das
medidas provisérias tome as seguintes medidas:

— suspenda a execugiio da decisdo de 8 de Maio de 2003;

— ordene & Comissio que conserve os documentos da série A no envelope
selado até a resolugdo do litigio objecto do recurso principal;

— ordene 4 Comissdo que coloque os documentos da série B num envelope
selado até a resolugdo do litigio objecto do recurso principal;

— ordene & Comissdo que destrua todas as cOpias suplementares que possa
deter dos documentos da série B e que confirme a sua destruigdo nos cinco
dias seguintes a data da decisdo a tomar;
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— ordene a Comissdo que ndo tome qualquer medida para (continuar a)
controlar ou utilizar tanto os documentos da série A como os da série B até a
resolugdo do processo principal;

— condene a Comissdo nas despesas.

35 Por seu turno, a Comissdo conclui, no processo T-253/03 R, pedindo que o juiz
das medidas provisoérias:

— indefira o pedido de medidas provisérias;

— condene as requerentes nas despesas;

— condene o Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, o CCBE
e a ECLA nas despesas suportadas pela Comissdo em virtude da respectiva
intervencio.

Questao de direito

36 A titulo liminar, hd que recordar que o artigo 104.°, n.° 2, do Regulamento de
Processo prevé que um pedido de medidas provisérias deve especificar as razdes
da urgéncia bem como os fundamentos de facto e de direito que & primeira vista
(fumus boni juris) justificam a adop¢do da medida proviséria requerida. Estas
condigbes sdo cumulativas, de modo que um pedido de suspensdo da execucio
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deve ser indeferido se uma delas nio estiver preenchida [despacho do presidente
do Tribunal de Justica de 14 de Outubro de 1996, SCK e FNK/Comissio,
C-268/96 P(R), Colect., p. [-4971, n.° 30]. O juiz das medidas provisdrias
procede igualmente, sendo caso disso, & ponderagdo dos interesses em presenca
(despacho do presidente do Tribunal de Justica de 23 de Fevereiro de 2001,
Austria/Conselho, C-445/00 R, Colect., p. I-1461, n.° 73).

A medida pedida deve, além disso, ser proviséria, no sentido de que néo antecipe
0 juizo sobre as questdes de direito ou de facto em litigio nem neutralize por
antecipagio as consequéncias da decisdo a proferir posteriormente no processo
principal [despacho do presidente do Tribunal de Justica de 19 de Julho de 1995,
Comissdo/Atlantic Container Line e 0., C-149/95 P(R), Colect., p. I-2165, n.° 22].

Além disso, ha que observar que, no Ambito da sua andlise de conjunto, o juiz das
medidas provisérias dispde de um vasto poder de apreciagio e é livre de
determinar, relativamente as especificidades do caso concreto, o modo como
essas diferentes condi¢des devem considerar-se verificadas, bem como a ordem
dessa andlise, uma vez que nenhuma norma de direito comunitdrio lhe impde um
esquema de andlise preestabelecido para apreciar a necessidade de decidir
provisoriamente (despacho Comissdo/Atlantic Container Line e o., referido no
n.° 37 supra, n.° 23).

1. Quanto a apensagio dos processos T-125/03 R e T-253/03 R

No seu pedido de medidas provisérias no processo T-253/03 R, as requerentes
pediram a apensacdo dos processos T-125/03 R e T-253/03 R. Por seu turno, nas
observagdes apresentadas no processo T-253/03 R, a Comissdo opde-se a esta
apensag¢do porque o recurso no processo principal T-125/03 serd manifestamente
inadmissivel.
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Contudo e na medida em que os processos T-125/03 R e T-253/03 R dizem
respeito aos mesmos factos, opdem as mesmas partes e tém um objecto conexo,
ha que, nos termos do artigo 50.° do Regulamento de Processo, ordenar a sua
apensacdo para efeitos do presente despacho.

2. Quanto aos pedidos de intervengio

Como foi referido nos n.** 23 e 24 supra, o CCBE, o Algemene Raad van de
Nederlandse Orde van Advocaten e a ECLA apresentaram um pedido de
intervengdo nos processos T-125/03 R e T-253/03 R em apoio dos pedidos das
requerentes.

A Comissdo indicou que ndo tinha observacdes a fazer quanto aos trés pedidos de
intervengdo. Por outro lado, as requerentes declararam apoia-los.

Por forga do artigo 40.°, segundo parigrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica,
aplicavel ao Tribunal de Primeira Instincia por for¢a do artigo 53.°, primeiro
pardgrafo, do referido regulamento, o direito de um particular intervir estd
sujeito a condi¢do de poder justificar um interesse na resolucdo da causa. E
admitida a intervencdo de associagdes representativas que tenham por objecto a
protecgdo dos seus membros nos processos que suscitem questdes de principio de
natureza a afectar estes tiltimos [despachos do presidente do Tribunal de Justica
de 17 de Junho de 1997, National Power e PowerGen, C-151/97 P(I) e
C-157/97 P(1), Colect., p. I-3491, n.° 66, e de 28 de Setembro de 1998, Pharos/
/Comissdo, C-151/98 P(I), Colect., p. I-5441, n.° 6; despachos do presidente do
Tribunal de Primeira Instincia de 22 de Marco de 1999, Pfizer/Conselho,
T-13/99 R, ndo publicado na Colectinea, n.° 15, e de 28 de Maio de 2001, Poste
Italiane/Comissdo, T-53/01 R, Colect. p. II-1479, n.° 51].
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No caso em aprego, o CCBE, uma associacido de direito belga, referiu no seu
pedido de interven¢io que estava habilitado pelos seus membros a tomar todas as
medidas necessdrias ao cumprimento do seu objecto social, a saber, designada-
mente, actuar em matérias que envolvam a aplicacio dos Tratados da Unido
Europeia 4 profissdo de advogado.

H4, portanto, que considerar que o CCBE demonstrou, por um lado, que
representa os interesses das Ordens dos Advogados da Unido Europeia e, por
outro, que tem por objecto a defesa dos interesses dos seus membros. Quando,
por ontro lado, o processo suscita questdes de principio relativas a confidencia-
lidade da correspondéncia trocada com os advogados, estas questdes podem
afectar os membros do CCBE, que tém, nomeadamente, por fun¢io definir e
aplicar as regras deontoldgicas a que estdo sujeitos os advogados.

Além disso, o presente processo suscita questdes de principio relativas as
condicdes ao abrigo das quais o juiz das medidas provisdrias pode ordenar essas
medidas no que respeita a documentos a que a Comissdo pretende ter acesso com
base no artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17, mas que as empresas objecto
de uma averiguacdo alegam que estio protegidos pelo segredo profissional. A
definicio destas condigbes pode afectar directamente os interesses dos membros
do CCBE, na medida em que podem limitar ou, pelo contririo, alargar a
protecgio jurisdicional proviséria aplicivel, nomeadamente, aos documentos
emanados dos seus membros e que o CCBE considere estarem cobertos pelo
segredo profissional.

O CCBE demonstrou, portanto, nesta fase, o seu interesse em que sejam
decididos favoravelmente os pedidos de medidas provisérias apresentados pelas
requerentes. Consequentemente, hd que admitir a intervencdo do CCBE nos
processos T-125/03 R e T-253/03 R.
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O Alegemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, por seu turno,
indica que é o 6rgdo encarregado pela lei neerlandesa de fiscalizar o cumprimento
dos principios que regem a profissio de advogado nos Paises Baixos, de definir as
regras da Ordem dos Advogados neerlandesa e de defender os seus direitos e
interesses.

Deste modo, o Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten
apresentou elementos capazes de demonstrar que representa os interesses dos
advogados neerlandeses e que tem por objecto a defesa dos interesses dos seus
membros. Por outro lado e uma vez que o presente processo pde em causa o
estatuto dos advogados neerlandeses empregados a tempo inteiro por uma
empresa, suscita questdes de principio que podem afectar os interesses dos
membros da Ordem dos Advogados neerlandesa e os da prépria Ordem.

Além disso, como ja foi decidido no n.° 46 supra, o presente processo coloca
directamente questdes de principio relativas s condicdes ao abrigo das quais o
juiz das medidas provisérias pode ordenar essas medidas no que respeita a
documentos a que a Comissdo pretende ter acesso com base no artigo 14.°, n.° 3,
do Regulamento n.° 17, mas que as empresas objecto de uma investigacdo alegam
que estio protegidos pelo segredo profissional. A definicdo destas condicdes
pode, portanto, afectar directamente os interesses dos membros do Algemene
Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, na medida em que podem limitar
ou, pelo contrdrio, alargar a protecgio jurisdicional proviséria aplicivel,
nomeadamente, aos documentos emanados dos seus membros e que o Algemene
Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten considere estarem cobertos pelo
segredo profissional.

O Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten demonstrou assim,
nesta fase, o seu interesse em que sejam decididos favoravelmente os pedidos de
medidas provisérias apresentados pelas requerentes. Ha, consequentemente, que
admitir a interven¢io do Algemene Raad van de Nederlandse Orde van
Advocaten nos processos T-125/03 R e T-253/03 R.
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Por fim, a ECLA apresentou, no seu pedido de intervencgdo, elementos que
demonstram que representa organizagdes que, por seu turno, representam uma
grande parte dos juristas de empresa na Europa. A ECLA referiu também que
tinha como principal actividade a representacdo dos interesses desses juristas de
empresa e, em particular, a defesa da sua posi¢do quanto a questdo da
confidencialidade da correspondéncia com eles trocada. A ECLA demonstrou,
portanto, nesta fase, que representa o interesse dos seus membros e que tem por
finalidade, designadamente, a defesa dos seus interesses. Quando, por outro lado,
o presente processo poe directamente em causa a questdo da confidencialidade da
correspondéncia com os juristas de empresa, suscita questdes de principio que
podem afectar directamente os interesses dos membros da ECLA.

Além disso, como ja foi decidido nos n.”® 46 e 50 supra, o presente processo
coloca directamente questdes de principio relativas as condi¢bes ao abrigo das
quais o juiz das medidas provisdrias pode ordenar essas medidas no que respeita a
documentos a que a Comissdo pretende ter acesso com base no artigo 14.°, n.° 3,
do Regulamento n.° 17, mas que as empresas objecto de uma investiga¢do alegam
que estio protegidos pelo segredo profissional. A defini¢do destas condigdes
pode, portanto, afectar directamente os interesses dos membros da ECLA, na
medida em que podem limitar ou, pelo contrdrio, alargar a protecgdo
jurisdicional proviséria aplicivel, nomeadamente, aos documentos emanados
dos sens membros e que a ECLA considere estarem cobertos pelo segredo
profissional.

Portanto, a ECLA demonstrou, nesta fase, o seu interesse em que sejam decididos
favoravelmente os pedidos de medidas provisérias apresentados pelas requeren-
tes. Consequentemente, hd que admitir a intervencdo da ECLA nos processos
T-125/03 R e T-253/03 R.

3. Quanto ao pedido de tratamento confidencial

Na fase do processo de medidas provisérias, importa dar tratamento confidencial
as informacdes como tal referidas no oficio enviado pela Secretaria as
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requerentes, de 16 de Setembro de 2003, na medida em que essas informagdes
podem, & primeira vista, ser consideradas secretas ou confidenciais na acepg¢do do
artigo 116.%, n.° 2, do Regulamento de Processo.

4. Quanto ao pedido no processo T-125/03 R

Quanto a admissibilidade do pedido das medidas provisérias

Segundo jurisprudéncia constante, o problema da admissibilidade do recurso no
processo principal ndo deve, em principio, ser examinado no quadro de um
processo de medidas provisérias sob pena de se julgar antecipadamente o mérito
da causa. Todavia, pode verificar-se ser necessirio, quando a inadmissibilidade
manifesta do recurso no processo principal em que se enxerta o pedido de
medidas provisérias ¢ suscitada, demonstrar a existéncia de certos elementos que
permitam concluir, & primeira vista, pela admissibilidade de tal recurso [despacho
do presidente do Tribunal de Justica de 12 de Outubro de 2000, Federacién de
Cofradias de Pescadores de Guipiizcoa e o./Conselho, C-300/00 P(R), Colect.,
p. [-8797, n.° 34; despachos do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de
15 de Janeiro de 2001, Stauner e o./Parlamento e Comissdo, T-236/00 R, Colect.,
p- II-15, n.° 42, e de 8 de Agosto de 2002, VVG International e o./Comissio,
T-155/02 R, Colect., p. 1I-3239, n.° 18].

No caso em apreco, a Comissdo contesta que o recurso no processo principal
T-125/03 seja admissivel. H4, entdo, que verificar se, ndo obstante, existem neste
processo elementos que permitam, d primeira vista, concluir pela admissibilidade
do recurso no processo principal.
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Argumentos das partes no que respeita a admissibilidade do recurso no processo
principal

No processo T-125/03, as requerentes pedem a anulagio da decisdo de 10 de
Fevereiro de 2003 e, se necessario, da decisdo de 30 de Janeiro de 2003, «uma vez
que a Comissdo considera que esta legitima e/ou fundamenta a sua ac¢do (a qual
ndo pode ser dissociada da decisdo) de apreensio e/ou de controlo e/ou de leitura
de documentos cobertos pelo segredo profissional».

As requerentes alegam que o seu recurso é admissivel, na medida em que as
decisdes de 30 de Janeiro e de 10 de Fevereiro de 2003 e o tratamento posterior
das duas séries dos documentos em causa constituem, na realidade, uma tinica
decisio da Comissio cuja legalidade pode ser contestada no Tribunal de Primeira
Instancia. Seguidamente, no que diz respeito a sua legitimidade, as requerentes
observam que sdo as destinatarias directas das decisdes de 30 de Janeiro e de 10 de
Fevereiro de 2003.

Por seu turno, a Comissio alega que o recurso no processo principal é
manifestamente inadmissivel.

Apreciagdo do juiz das medidas provisérias

Nos termos do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, «[q]ualquer pessoa singular
ou colectiva pode interpor [...] recurso das decisdes de que seja destinatdria [...]».

No caso em aprego, ndo é contestado que as requerentes sio destinatarias das
decisdes de 10 de Fevereiro e de 30 de Janeiro de 2003 e que cada uma destas
decistes produz efeitos juridicos obrigatérios de natureza a afectar os seus
interesses.
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Contudo, a Comissdo salienta que os efeitos juridicos denunciados no recurso no
processo principal ndo decorrem das decisdes de 10 de Fevereiro e de 30 de
Janeiro de 2003, mas de actos que lhes sdo posteriores. Os argumentos da
Comissdo tendem, todavia, a demonstrar, essencialmente, que, quanto ao mérito,
nenhum dos fundamentos das requerentes ¢ susceptivel de ser invocado utilmente
em apoio dos pedidos de anulagdo da decisdo de 10 de Fevereiro de 2003 e, se
necessdrio, da decisdo de 30 de Janeiro de 2003. E portanto, 3 primeira vista, no
ambito da apreciagdo da aparente justeza do mérito do recurso (fumus boni juris)
que se deve té-los em consideracdo. '

Relativamente aos argumentos da Comissio segundo os quais determinados
pedidos das requerentes visam apenas a anulacdo parcial da decisio de 10 de
Fevereiro de 2003 que modificou a decisdo de 30 de Janeiro de 2003, e que,
consequentemente, nio devem ser tidos em consideragio, uma vez que a anulagio
desta decisdo obrigaria o Tribunal de Primeira Instincia a decidir ultra petita,
decorre dos autos que, nas suas observagées de 3 de Julho de 2003, as requerentes
contestam ter pedido unicamente a anulagio parcial desta decisio.

Existem, portanto, elementos que permitem concluir ndo estar excluida a
admissibilidade dos pedidos de anulagdo apresentados no processo T-125/03.

Quanto ao fumus boni juris

As requerentes deduzem trés fundamentos contra a decisdo de 10 de Fevereiro
de 2003 e, se necessario, contra a decisdo de 30 de Janeiro de 2003. Em primeiro
lugar, quando das operagdes de investigacio, a Comissio terd violado os
principios processuais fixados pela jurisprudéncia (acérddo do Tribunal de
Justica de 18 de Maio de 1982, AM & S/Comissdo, 155/79, Recueil, p. 1575),
bem como o seu direito de requerer medidas provisérias nos termos do
artigo 242.° CE, na medida em que, por um lado, os funciondrios da Comissio
terdo lido e discutido entre si documentos das séries A e B e, por outro, estes
mesmos funciondrios terio junto de imediato os documentos da série B ao
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respectivo processo. Em segundo lugar, ainda durante estas operacdes de
verificagdo, a Comissdo terd violado, quanto ao mérito, o segredo profissional
que protege as comunicagdes com os advogados, por um lado, ao recusar
imediatamente considerar os documentos da série B cobertos pelo segredo
profissional e, por outro, ao apreender os documentos da série A. Em terceiro
lugar, estes mesmos factos constituirio também uma violacdo dos direitos
fundamentais que serdo o préprio fundamento do segredo profissional.

Decorre do que antecede que todos os fundamentos invocados pelas requerentes
contra a decisdo de 10 de Fevereiro de 2003 e, se necessério, contra a decisdo de
30 de Janeiro de 2003, versam, na realidade, como salientou a Comissdo, sobre
medidas posteriores a essas decisdes e que sdo, de resto, distintas. Com efeito,
contrariamente ao que defendem as requerentes, a decisdo de 10 de Fevereiro
de 2003 e a de 30 de Janeiro de 2003 sdo claramente separdveis das operagdes
contestadas, dado que, nomeadamente, nio contém nenhuma referéncia especi-
fica aos documentos das séries A e B. Por conseguinte, a individualizacdo e o
tratamento contestado de que esses documentos foram objecto, relativamente aos
outros documentos abrangidos pelas decisdes de 10 de Fevereiro de 2003 e de
30 de Janeiro de 2003, decorrem necessariamente de actos distintos e posteriores.

Ora, basta recordar a este propdsito que, segundo jurisprudéncia constante, no
ambito de um inquérito com base no artigo 14.° do Regulamento n.® 17, uma
empresa ndo pode invocar a ilegalidade que afecta o desenrolar de processos de
investigacdo em apoio de pedidos de anulagdo dirigidos contra o acto com base
no qual a Comissio efectua essa investigagdo (v., neste sentido, acérdio do
Tribunal de Justica de 17 de Outubro de 1989, Dow Benelux/Comissio, 85/87,
Colect., p. 3137, n.° 49, e acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 20 de
Abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo, T-305/94 a
T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 e
T-335/94, Colect., p. 1I-931, n.° 413).

Esta impossibilidade mais ndo faz do que reflectir o principio segundo o qual a
legalidade de um acto deve ser apreciada face as circunstancias de direito e de
facto existentes no momento em que essa decisdo foi adoptada, pelo que os actos
posteriores & adopcdo de uma decisdio ndo podem afectar a sua validade
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(ac6rddos do Tribunal de Justica de 8 de Novembro de 1983, IAZ e 0./Comissio,
96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 e 110/82, Recueil, p. 3369, n.° 16, e
Dow Benelux/Comissdo, ja referido n.® 68 supra, n.° 49).

Sem que seja necessirio examinar mais aprofundadamente os fundamentos das
requerentes, hd, portanto, que concluir que, mesmo admitindo que os mesmos
fossem procedentes, ndo poderiam ser utilmente invocados em apoio dos pedidos
de anulacio da decisio de 10 de Fevereiro de 2003 e, se necessirio, da decisdo de
30 de Janeiro de 2003.

Consequentemente, as requerentes nio estabeleceram a existéncia de um fumus
boni juris, o que basta para indeferir o pedido apresentado no processo
T-125/03 R.

S. Quanio ao pedido no processo T-253/03 R

Em primeiro lugar, hd que examinar se as requerentes demonstraram a existéncia
de um fumus boni juris seguidamente, em segundo lugar, examinar se demons-
traram a urgéncia das medidas provisérias pedidas e, por Gltimo, eventualmente,
proceder 4 ponderacdo dos interesses em presenga.

Quanto ao fumus boni juris

Argumentos das partes

As requerentes consideram que o seu recurso contra a decisio de 8 de Maio
de 2003, que assenta em trés fundamentos, merece ser julgado procedente.
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Em primeiro lugar, as requerentes alegam que a Comissdo violou os principios
processuais impostos pelo acérddo AM & S/Comissio, referido no n.° 66 supra,
em matéria de protec¢io do segredo profissional. Com efeito, segundo as
requerentes, quando uma empresa objecto de uma investigagio com base no
artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.® 17 invoca a protec¢io de documentos pelo
segredo profissional, o procedimento que a Comissdo deve seguir compreende as
trés fases seguintes. Num primeiro momento, caso a empresa tenha invocado o
segredo profissional e recusado com base neste fundamento apresentar docu-
mentos, cabe-lhe demonstrar que estio preenchidas as condi¢bes de fundo
exigidas pela jurisprudéncia para a protec¢do pelo segredo profissional, sem que
para isso tenha que revelar o conteiido dos documentos em causa. Num segundo
momento, na hipétese da Comissdio ndo ficar satisfeita com as explicagdes
prestadas pela empresa objecto da investigacdo, compete-lhe ordenar, através de
uma decisdo tomada nos termos do artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17, a
apresentagdo dos documentos em causa. Por tltimo, num terceiro momento, se a
empresa continuar a defender que estes documentos estdo cobertos pelo segredo
profissional, incumbe as jurisdi¢des comunitérias regular este diferendo.

Ora, no caso em apreco, as requerentes consideram que a Comissdo inverteu as
etapas deste procedimento, uma vez que, durante a investiga¢do, os funcionérios
da Comissdo terdo, por um lado, apreendido e discutido entre si, durante diversos
minutos, documentos das séries A e B e, por outro, juntou os documentos da série
B ao processo sem os colocar num envelope selado. Em substéncia, as requerentes
consideram que a Comissdo, em vez de ter feito uma cépia dos documentos em
causa e de ter adoptado a decisdo de 8 de Maio de 2003, deveria ter deixado os
documentos no local da investiga¢io e tomado uma decisio que ordenasse as
requerentes a sua entrega. Esta decisio teria podido entdo ser objecto de recurso
para as jurisdicdes comunitdrias. As requerentes consideram também que os
tratamentos diferenciados de que os documentos das séries A e B foram alvo
constituem uma violagio do principio da ndo discriminag¢io.

Com o seu segundo fundamento, as requerentes alegam no essencial que, desde a
fase da investigaciio, a Comissdo violou o segredo profissional, por um lado, ao
recusar toda e qualquer protec¢do aos documentos da série B e, por outro, ao
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analisar de forma exaustiva os documentos da série A. As requerentes consideram
que, em substincia, a decisio de 8 de Maio de 2003 também viola o segredo
profissional, na medida em que traduz, nomeadamente, a recusa da Comissio de
restituir ¢ de destruir os documentos das séries A e B e, além disso, revela a
inten¢do da Comissdo de abrir o envelope selado que contém os documentos da
série A.

;

As requerentes precisam a este propésito que os dois documentos da série A e as
notas manuscritas da série B estdo cobertos pelo segredo profissional, pois que
sdo o resultado directo do programa de respeito do direito da concorréncia por
elas instituido com a assisténcia de advogados externos.

Precisando seguidamente os seus argumentos para cada um dos documentos em
causa, as requerentes alegam, em primeiro lugar, que a nota que constitui a base
dos dois documentos da série A deve ser considerada o suporte escrito de uma
conversa telefénica com um advogado externo, como atesta nomeadamente a
referéncia manuscrita ao nome desse advogado num dos dois exemplares dessa
nota.

Seguidamente, segundo as requerentes, as notas manuscritas da série B também
estdo cobertas pelo segredo profissional dado que serviram para preparar as notas
da série A, que por sua vez estdo elas proprias protegidas.

Por fim, relativamente ds mensagens electrénicas da série B, as requerentes
salientam que se inscrevem na correspondéncia trocada entre o director-geral da
Ackros Chemicals e um membro do servico juridico da Akzo Nobel. Este Gltimo é
um advogado inscrito na Ordem dos Advogados neerlandesa, sujeito a obrigacdes
deontoldgicas de independéncia e de respeito pelas regras da Ordem semelhantes
as de um advogado externo. Estas regras prevalecem sobre o seu dever de
lealdade para com o seu empregador. A este respeito, as requerentes concedem
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que a jurisprudéncia comunitiria ndo reconhece, por enquanto, a protec¢do pelo
segredo profissional dos trabalhos dos juristas de empresa, mas consideram, no
entanto, em substincia, que, apés o acérdio AM & S/Comissdo, referido no
n.° 66 supra, ocorreram numerosas alteracdes das regras deontoldgicas dos
Estados-Membros nomeadamente quanto d aplica¢do do segredo profissional a
actividade de determinados juristas de empresa. As requerentes remetem também,
por analogia, para o acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de
Dezembro de 1999, Interporc/Comissdo (T-92/98, Colect., p. II-3521, n.° 41), no
qual foi decidido que a correspondéncia trocada entre o servigo juridico da
Comissdo e as suas diversas direccdes-gerais ndo podia ser divulgada. As
requerentes salientam ainda que a limitagdo do segredo profissional unicamente
as comunicagdes com os advogados externos constitui uma violagdo do principio
da ndo discriminagdo e prejudica, no 4mbito da modernizagio do direito da
concorréncia, a avaliagdo, pelas empresas, da conformidade da sua actuagdo com
o direito da concorréncia. Finalmente, as requerentes referem que as comunica-
¢bes em causa foram trocadas entre duas pessoas que se encontravam,
respectivamente, no Reino Unido e nos Paises Baixos, isto é, em dois Estados
que reconhecem a protecgdo pelo segredo profissional das comunicacdes dos
juristas de empresa quando estejam inscritos na correspondente Ordem.

Por {iltimo, no seu terceiro fundamento, as requerentes consideram que a decisdo
de 8 de Maio de 2003 viola os direitos fundamentais, que constituirdo o proprio
fundamento do segredo profissional, nomeadamente, o direito de defesa, o
respeito da vida privada e a liberdade de expressdo, como foram precisados pela
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Por seu turno, a Comissdo refuta o conjunto destes argumentos e considera que
nenhum dos fundamentos apresentados pelas requerentes pode preencher a
condigio relativa ao fumus boni juris.

Assim, a Comissiio contesta o primeiro fundamento das requerentes, segundo o
qual terd violado os principios processuais apliciveis quando as empresas
invocam a protec¢io de determinados documentos pelo segredo profissional. A
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titulo preliminar, a Comissio salienta que o procedimento definido no acérdio
AM & S/Comissdo, referido no n.® 66 supra, nio tem um valor absoluto e nio
exige que, quando uma empresa invoque o segredo profissional, a Comissdo fique
obrigada, por um lado, a abster-se de fazer uma cépia dos documentos em causa
€, por outro, a ordenar novamente a sua apresentacdo. Ainda a titulo preliminar,
a Comissdo contesta a afirmacdo das requerentes segundo a qual, durante a
investigacdo, os funciondrios da Comissdo terdo apreendido os documentos em
causa e té-los-do discutido entre si durante varios minutos.

Seguidamente, a Comissdo sustenta que a tomada de medidas cautelares para
garantir que os documentos ndo serdo destruidos ndo é contraria aos principios
definidos no acérddo AM & S/Comissio, referido no n.° 66 supra. O facto de
tomar essas medidas permite-lhe ndo ter que recorrer A intervencio das
autoridades nacionais para que estas ordenem formalmente a entrega dos
documentos em causa.

Finalmente, a Comissdo entende que nio violou o principio da nio discriminacdo
quando tratou de forma diferente os documentos da série A e os da série B, uma
vez que estes documentos nio eram idénticos.

A Comissdo considera ainda que o segundo fundamento invocado pelas
requerentes é manifestamente improcedente.

A este respeito, a Comissdo alega, em primeiro lugar, que os dois documentos da
série A ndo estdo cobertos pelo segredo profissional, na medida em que se trata de
dois exemplares de uma mesma nota que ndo contém indicagdes que permitam
demonstrar ter sido redigida no dmbito ou com base num parecer juridico
elaborado por um advogado externo. A dnica indicagdo nesse sentido consistird
numa referéncia manuscrita ao nome de um advogado, feita numa das duas
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cbpias, que, quando muito, provard que terd havido uma conversa com ele a
proposito dessa nota. Os elementos apresentados pelas requerentes serdo,
contudo, insuficientes para demonstrar, por um lado, que a nota em questdo
foi redigida na perspectiva de um parecer juridico e, por outro, que foi dado
semelhante parecer.

De qualquer modo, segundo as préprias requerentes, a nota reflectird as
discussdes internas entre o director-geral da Ackros Chemicals e outros
empregados, trocadas no Ambito do programa de respeito do direito da
concorréncia instituido pelas requerentes. A nota ndo reflecte, portanto, as
discussdes havidas com um advogado externo, contrariamente ao que é exigido
pela jurisprudéncia (despacho do Tribunal de Primeira Instdncia de 4 de Abril
de 1990, Hilti/Comissdo, T-30/89, Colect., p. II-163, publicacdo por extractos,
n.° 18). Por outro lado, segundo a Comissio, o facto de um documento ter sido
redigido no 4mbito de um programa de respeito do direito da concorréncia nio
constitui um elemento que baste para que esse documento fique coberto pelo
segredo profissional, na medida em que, pela sua amplitude, semelhante
programa vai além do exercicio do direito da defesa, pelo menos na auséncia
de um inquérito ou de um processo dirigidos contra a empresa. Também ndo
bastard que o documento tenha sido redigido com base nas instrugdes de um
advogado externo no Ambito desse programa para que fique coberto pelo segredo
profissional. Para concluir os seus argumentos sobre o programa de respeito do
direito da concorréncia instituido pelas requerentes, a Comissdo salienta, em
primeiro lugar, que as requerentes ndo defendem que este programa é
mencionado nos documentos da série A, em segundo lugar, que as pecas
produzidas pelas requerentes demonstrario que procuraram desviar o segredo
profissional do seu objectivo e, em terceiro lugar, que a existéncia do programa
de respeito do direito da concorréncia nunca foi invocada durante a investigagéo
de 12 e 13 de Fevereiro de 2003.

A Comissdo alega também que as notas manuscritas da série B ndo estdo
protegidas pelo segredo profissional, na medida em que ndo tém a aparéncia de
uma comunicacio com um advogado externo, ndo demonstram qualquer
intengdio das requerentes em ter semelhante comunicagdo e nfo reproduzem o
texto ou o conteiido de comunicagdes escritas com um advogado independente
com vista ao exercicio do direito da defesa. A Comissdo salienta, por outro lado,
que nada indica que estes documentos estejam relacionados com o programa de
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respeito do direito da concorréncia instituido pelas requerentes, que, em qualquer
caso, essa relagdo ndo bastaria para proteger esses documentos e, por tltimo, que,
segundo as proprias requerentes, estas notas terdo sido redigidas para a
preparagdo das notas da série A, que néo estio cobertas pelo segredo profissional.

Por fim, quanto as mensagens electronicas da série B, a Comissdo alega que,
claramente, ndo estio cobertas pelo segredo profissional, na medida em nio
constituem uma comunicagdo com um advogado independente, nio demonstram
qualquer inten¢do de comunicar com um advogado independente e, por tltimo,
ndo reproduzem o texto ou o contetido de comunicacdes escritas com um
advogado independente com vista ao exercicio do direito da defesa. A Comissdo
recorda a este respeito que, em direito comunitério, a correspondéncia com os
juristas de empresa ndo estd coberta pelo segredo profissional (acérddo AM
& S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 24). A Comissio alega ainda que o
contetido das mensagens electrénicas em causa deixa transparecer que o jurista de
empresa das requerentes ndo actuou como advogado, mas sim como empregado.

No que toca, em particular, a questdo da protec¢io da correspondéncia com os
advogados empregados de forma permanente, a Comissio salienta que o
reconhecimento da tese das requerentes criaria diferentes regimes no seio da
Unido Europeia, consoante os juristas de empresa estivessem ou nio autorizados
pelos Estados-Membros a serem membros de uma Ordem. A Comissdo considera
também que os principios formulados no acérdio AM & S/Comissio, referido no
n.° 66 supra, nio devem ser alterados, porque, em primeiro lugar, os juristas de
empresa ndo gozam da mesma independéncia que os advogados externos, em
segundo lugar, a jurisprudéncia resultante do acérddo Interporc/Comissio,
referido no n.° 80 supra, ndo estard justificada por motivos relacionados com o
segredo profissional e, em terceiro lugar, a extensdo do alcance do segredo
profissional conduzird a abusos. Finalmente, a Comissdo salienta que a
necessidade crescente que sentem as empresas de avaliarem elas préprias a
compatibilidade dos seus actos com o direito da concorréncia devido ao
Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo
a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do
Tratado (JO L 1, p. 1), ndo tem incidéncia nas questdes referentes ao segredo
profissional. Com efeito, essas avaliagdes intensificar-se-d0 sobretudo no que
respeita a aplicagdo do artigo 81.°, n.° 3, CE, ao passo que as questdes
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relacionadas com o segredo profissional se colocardo essencialmente no que
respeita 4 aplicacdo dos artigos 81.° n.° 1, CE e 82.° CE.

Em terceiro lugar, a Comissdo considera improcedente o tiltimo fundamento das
requerentes nos termos do qual terd violado os direitos fundamentais que
constituirdo o fundamento do segredo profissional. Com efeito, a Comissdo
entende que as requerentes nio demonstraram o nexo entre os direitos
fundamentais invocados e a violagdo denunciada e que, em qualquer caso, o
direito de defesa das requerentes ndo foi violado, pois que a Comissdo seguiu um
procedimento conforme, em todos os aspectos, com os principios formulados no
acérdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra. Por fim, a Comissio alega
que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem citada pelas
requerentes no seu pedido ndo faz referéncia, contrariamente ao que estas
alegam, a protec¢do da vida privada.

Apreciagio do juiz das medidas provisérias

No caso em aprego, o juiz das medidas provisérias entende que hd que analisar,
em primeiro lugar, o segundo fundamento no que diz respeito aos documentos da
série A, seguidamente este mesmo fundamento no que diz respeito aos
documentos da série B, e, por iltimo, o primeiro fundamento.

— O segundo fundamento assente na violagio do segredo profissional no que
respeita aos documentos da série A

Com o seu segundo fundamento, as requerentes sustentam que a decisdo de 8 de
Maio de 2003 violou o segredo profissional que, em sua opinido, protege os
documentos da série A.
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A este respeito, hd que recordar, em primeiro lugar, que o Regulamento n.® 17
deve ser interpretado como protegendo a confidencialidade da correspondéncia
entre advogados e clientes desde que, por um lado, seja trocada no 4mbito e para
os fins do direito de defesa do cliente e, por outro, que provenha de advogados
independentes, isto é, advogados que ndo estio ligados ao cliente por uma relacio
de trabalho (acérddo AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 21).

Ha também que recordar que, tendo em conta a sua finalidade, o principio da
protec¢do concedida as comunicagdes entre o advogado e o seu cliente deve ser
entendido como abrangendo também as notas internas que se limitam a
reproduzir o texto ou o contetido dessas comunicagdes (despacho Hilti/Comissio,
referido no n.° 88 supra, n.° 18).

No caso em aprego, as requerentes ndo sustentam que os documentos da série A
constituam, em si mesmos, a correspondéncia com um advogado externo ou um
documento que reproduza o texto ou o contetido dessa comunicacio. Em
contrapartida, as requerentes sustentam que os dois documentos em causa sio
notas redigidas com vista a uma consulta telefénica com um advogado.

O juiz das medidas provisérias considera que o fundamento invocado pelas
requerentes suscita importantes e complexas questdes referentes a eventual
necessidade de alargar, em certa medida, o Ambito do segredo profissional como
estd actualmente delimitado pela jurisprudéncia.

Com efeito, hi que recordar, em primeiro lugar, que, segundo jurisprudéncia
constante, o respeito do direito de defesa em qualquer processo susceptivel de ter
como resultado a aplicagio de sangdes, nomeadamente coimas ou multas,
constitui um principio fundamental do direito comunitdrio que deve ser
respeitado mesmo tratando-se de um procedimento de natureza administrativa
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(v., designadamente, acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Outubro de 2002,
Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo, C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 e C-254/99 P, Colect.,
p. I-8375, n.° 85, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio
de 1998, Enso Espafiola/Comissio, T-348/94, Colect., p. II-1875, n.° 80).

Em segundo lugar, a protecgdo da confidencialidade da correspondéncia entre
advogados e clientes constitui um complemento necessirio ao pleno exercicio do
direito de defesa, que o préprio Regulamento n.° 17, nomeadamente no seu
décimo primeiro considerando e através das disposicdes do artigo 19.°, procura
salvaguardar (ac6rdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 23).

Em terceiro lugar, o segredo profissional estd intimamente ligado a concepgio da
missio do advogado, considerado um colaborador da justica, chamado a prestar,
com toda a independéncia e no interesse desta, a assisténcia legal de que o seu
cliente precisa (acérdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 24).

Ora, para que um advogado possa exercer com eficicia e utilidade a sua missdo
de colaborador da justiga e de assisténcia juridica com vista ao pleno exercicio do
direito de defesa, pode revelar-se necessério, em determinadas circunstdncias, que
o seu cliente prepare documentos de trabalho ou resumos, designadamente, para
reunir as informagdes que serdo tteis ou mesmo indispensaveis a este advogado
para compreender o contexto, a natureza e o alcance dos factos para os quais a
sua assisténcia é pedida. Por outro lado, a preparagio destes documentos pode
tornar-se especialmente necessiria em matérias que pdem em jogo informagdes
numerosas e complexas, como acontece, nomeadamente, nos processos que visam
punir as infracgbes aos artigos 81.° CE e 82.° CE.

Neste contexto, hd que recordar que, se 0 Regulamento n.° 17 dotou a Comissdo
de amplos poderes de inquérito e impds ds empresas a obrigacdo de colaborar nas
medidas de investigacio, segundo jurisprudéncia constante, importa, contudo,
evitar que o direito de defesa possa ficar irremediavelmente comprometido no
ambito de processos de inquérito prévio, entre os quais se incluem designada-
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mente as diligéncias de instrugdo, que podem ter um caracter determinante para a
producdo de provas do caricter ilegal de comportamentos de empresas,
susceptiveis de as responsabilizar (acérddos do Tribunal de Justica de 21 de
Setembro de 1989, Hoechst/Comissdo, 46/87 e 227/88, Colect., p. 2859, n.° 15, e
de 18 de Outubro de 1989, Orkem/Comissdo, 374/87, Colect., p. 3283, n.° 33).

Ora, se a Comissdo, no dmbito de investigacdes ordenadas por forca do
artigo 14.°, n.? 3, do Regulamento n.° 17, pudesse fazer cépias de documentos de
trabalho ou de resumos preparados por uma empresa unicamente com vista ao
exercicio do direito de defesa pelo seu advogado, isso poderia provocar, i
primeira vista, um dano irrepardvel ao direito de defesa dessa empresa, uma vez
que a Comissdo disporia de elementos susceptiveis de a informar imediatamente
sobre as opgdes de defesa que a empresa em questdo podera adoptar. Ha, assim,
razdes para pensar que estes documentos podem estar cobertos pelo segredo
profissional.

Consequentemente, hd que verificar se, no caso em apreco, os documentos da
série A podem pertencer a essa categoria.

A este respeito, as requerentes salientam que as notas dactilografadas da série A
foram redigidas no 4mbito de um programa de respeito do direito da
concorréncia implementado por um escritério de advogados externos. Mais
concretamente, as notas da série A terdo sido redigidas pelo director-geral da
Akcros Chemicals com base em discussées tidas com subordinados, transmitidas
num primeiro momento ao seu superior e discutidas seguidamente com o
advogado externo das requerentes.

O juiz das medidas provisérias considera nesta fase que, como salientou a
Comissdo, a simples existéncia de um programa de respeito do direito da
concorréncia implementado por advogados externos nio basta, A primeira vista,
para demonstrar que um documento elaborado no ambito desse programa esta
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coberto pelo segredo profissional. Com efeito, em razdo da sua amplitude, esses
programas incluem tarefas que ultrapassam muitas vezes largamente o exercicio
do direito de defesa.

Feito este reparo, o juiz das medidas provisérias considera contudo que, no caso
em apreco, nao é de excluir  primeira vista que, em razdo de outros elementos, as
notas dactilografadas da série A tenham efectivamente sido redigidas unicamente
para obter um conselho juridico do advogado das requerentes e no dmbito do
exercicio do direito de defesa.

Com efeito, em primeiro lugar, finda a sua anélise das notas da série A, o juiz das
medidas provisorias pdde constatar que, tendo em conta o seu contetido, esses
documentos tinham A primeira vista como objectivo quase tnico recolher
informacdes susceptiveis de serem comunicadas a um advogado a fim de obter a
sua assisténcia em questdes que podem eventualmente suscitar a aplicacdo dos
artigos 81.° CE e 82.° CE. A primeira frase destas notas deixa assim transparecer
claramente que o director-geral da Ackros Chemicals pretendeu compilar, nos
documentos da série A, informacdes relativas a determinadas questdes do direito
da concorréncia. Por outro lado, em razdo do seu contetido e alcance, existem
sérias dividas quanto 2 eventualidade destas notas poderem ter sido redigidas
para outro fim que nio a consulta posterior de um advogado. Além disso, mesmo
se, nesta fase, o contetido desses documentos nio deixa transparecer de forma
absolutamente segura que foram redigidos unicamente com vista a assisténcia de
um advogado, o juiz das medidas provisérias considera, contudo, que a auséncia
nessas notas de uma referéncia expressa a procura de uma assisténcia juridica ndo
constitui, no caso em aprego, razio suficiente para afastar totalmente a
possibilidade desta assisténcia ter sido efectivamente a causa da sua redacgdo.

Em segundo lugar, as requerentes apresentaram ao juiz das medidas provisérias a
acta de uma conversa telefénica redigida por um dos advogados das requerentes
no proéprio dia em que ela teve lugar. Sendo essa acta em si mesma susceptivel de
estar coberta pelo segredo profissional, nio pdde ser comunicada a Comisséo.
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Deixa, no entanto, transparecer que certos pontos dessa conversa diziam
efectivamente respeito, & primeira vista, a informacdes que constam dos
documentos da série A.

Em terceiro lugar, um dos dois exemplares da nota da série A comporta inscricdes
manuscritas que mencionam o nome do advogado das requerentes e tende a
indicar que participou efectivamente numa conversa telefénica no préprio dia em
que redigiu a acta da sua conversa referida no nimero anterior.

Consequentemente, nas circunstdncias do caso em apreco, o juiz das medidas
provisorias considera que estes elementos tendem a confirmar a possibilidade de
as notas da série A terem sido redigidas unicamente com vista a procura da
assisténcia de um advogado.

Finalmente, quanto & condi¢do relativa ao exercicio do direito de defesa, decorre
do exame dos documentos da série A que o mesmo diz respeito a factos
susceptiveis de, a primeira vista, justificarem a consulta de um advogado e de
terem uma conexdo quer com o inquérito que a Comissdo actualmente conduz
quer com outros inquéritos que as requerentes podiam razoavelmente temer ou
antecipar e por causa dos quais desejavam planificar uma estratégia e preparar
antecipadamente, caso fosse necessirio, o exercicio do seu direito de defesa.
Todavia e para a anilise do presente fundamento, é ainda necessario, a primeira
vista, precisar as condi¢es exactas em que esses documentos sdo susceptiveis de
constituir, especialmente de um ponto de vista temporal e material, uma forma de
exercicio do direito de defesa.

Decorre, portanto, do que antecede que o segundo fundamento suscitado pelas
requerentes, na parte que respeita aos documentos da série A, coloca numerosas e
delicadas questGes de principio que exigem uma anélise detalhada no processo
principal e, na presente fase, nio surge, portanto, como manifestamente
improcedente.
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— O segundo fundamento, assente na violagdo do segredo profissional, no que
respeita aos documentos da série B

Como decorre dos n.°° 9 e 10 supra, os documentos da série B sdo constituidos,
por um lado, por notas manuscritas que as requerentes indicam terem sido
tomadas com vista a redac¢do das notas da série A e, por outro, por mensagens
electrénicas. H4 que examinar estes trés documentos a luz do segundo
fundamento invocado pelas requerentes e assente na violagdo do segredo
profissional pela Comissdo.

No que se refere, em primeiro lugar, as notas manuscritas da série B, verifica-se,
com base numa comparagio com as notas dactilografadas da série A, que umas e
outras assentam globalmente na mesma estrutura. Por outro lado, tém, em
substAncia, numerosos pontos comuns. A primeira vista, ndo se pode, portanto,
excluir que, & semelhanga das notas da série A, as notas manuscritas da série B
nunca teriam sido redigidas se o seu autor ndo tivesse tido como perspectiva
consultar, quanto ao seu conteiido, um advogado. O segundo fundamento das
requerentes, no que respeita as notas manuscritas da série B, ndo esta, portanto,
destituido de toda e qualquer base séria.

Por fim, importa analisar as duas mensagens electrénicas da série B trocadas entre
o director-geral da Ackros Chemicals e o coordenador da Akzo Nobel para o
direito da concorréncia.

A este respeito, h4 que recordar que, em aplicagdo dos principios enunciados no
acérdio AM & S/Comissio, referido no n.° 66 supra, a protecgido dada pelo
direito comunitdrio, especialmente no imbito do Regulamento n.° 17, a
correspondéncia entre os advogados e os seus clientes s6 se aplica se esses
advogados forem independentes, isto é, se ndo estiverem ligados ao seu cliente
por uma relagfio laboral (ac6rdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra,
n.° 21).
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No caso em aprego, estd assente que as mensagens electrénicas em causa foram
trocadas entre o director-geral da Ackros Chemicals e um advogado contratado
de forma permanente pela Akzo Nobel. Com base no acérdio AM & S/Comisséo,
referido no n.® 66 supra, esta correspondéncia nio estd portanto, em principio,
coberta pelo segredo profissional.

O juiz das medidas provisérias considera, todavia, que os argumentos invocados
pelas requerentes e pelas intervenientes suscitam uma questio de principio
merecedora de uma especial atengio e que ndo pode ser resolvida no ambito do
presente processo de medidas provisdrias.

Por um lado, com efeito, como salienta a Comissdo, os Estados-Membros nio
reconhecem unanimemente o principio segundo o qual a correspondéncia trocada
com juristas de empresa deve ser coberta pelo segredo profissional. Além disso, e
como também refere a Comissdo, é preciso evitar que uma extensio do segredo
profissional possa facilitar abusos que permitam a dissimulacio das provas de
uma infraccdo as regras da concorréncia do Tratado e, consequentemente,
impegam que a Comissdo cumpra a missdo que lhe incumbe de velar pelo respeito
dessas regras.

Contudo, por outro lado, a solugdo dada no acérdio AM & S/Comissio, referido
no n.° 66 supra, assenta, nomeadamente, numa interpretacdo dos principios
comuns aos Estados-Membros que datam de 1982. Importa, entdo, determinar
se, NO presente processo, as requerentes e as intervenientes apresentam elementos
sérios de forma a demonstrar que, tendo em conta a evolugio do direito
comunitario e da ordem juridica dos Estados-Membros desde que foi proferido o
acérddo AM & S/Comissdo, referido no n.® 66 supra, nio se pode excluir que a
proteccdo do segredo profissional deva presentemente aplicar-se também a
correspondéncia trocada com um advogado contratado de forma permanente por
uma empresa.
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O juiz das medidas provisorias considera que, no caso em apreco, foram
apresentados argumentos nesse sentido que ndo sdo totalmente infundados.

Com efeito, em primeiro lugar, as requerentes, o Algemene Raad van de
Nederlandse Orde van Advocaten e a ECCLA apresentaram elementos destinados
a demonstrar que, desde 1982, virios Estados-Membros adoptaram regras com
vista a proteger a correspondéncia trocada com um jurista contratado de forma
permanente por uma empresa, desde que este tltimo esteja sujeito ao respeito de
determinadas regras deontoldgicas. Parece ser esse o caso, nomeadamente, da
Bélgica e dos Paises Baixos. Além disso, na audiéncia, a ECCLA referiu que, na
maioria dos Estados-Membros, a correspondéncia trocada com juristas de
empresa sujeitos a regras especiais de deontologia estd coberta pelo segredo
profissional. Ao invés, a Comissdo sustentou nas suas observacdes que as
comunicacdes com os juristas da empresa sé estio cobertas pelo segredo
profissional numa minoria dos Estados-Membros.

Embora ndo sendo possivel nesta fase verificar e analisar de forma completa e
detalhada os elementos apresentados pelas requerentes e pelas intervenientes,
estes surgem contudo, A primeira vista, como susceptiveis de demonstrar que a
missdo de colaborador da justiga atribuido aos advogados independentes, que se
revelou determinante para o reconhecimento da protec¢io da correspondéncia
com estes trocada (acérddo AM & S/Comissio, referido no n.® 66 supra, n.° 24),
é de ora avante susceptivel de ser partilhada, em certa medida, por determinadas
categorias de juristas contratados de forma permanente pelas empresas, quando
0s mesmos estejam sujeitos ao respeito de regras deontoldgicas rigorosas.

Estes elementos destinam-se, portanto, a indicar que, de forma crescente, na
ordem juridica dos Estados-Membros, e eventualmente, por via de consequéncia
na ordem juridica comunitiria, ndo se pode presumir que a relagdo de emprego
entre um jurista e uma empresa afecta sempre e por principio a independéncia
requerida para exercer eficazmente a missdo de colaborador da justica quando,
por outro lado, regras deontoldgicas severas enquadrem esse jurista, impondo-
-lhe, se necessario for, os deveres especiais que o seu estatuto pode exigir.
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Ha4, portanto, que concluir que as requerentes e as intervenientes apresentaram
argumentos que ndo estio desprovidos de todo o fundamento e de natureza a
justificar que seja novamente colocada a questdo complexa das condi¢des em que
a correspondéncia trocada com um advogado empregado de forma permanente
por uma empresa pode, eventualmente, ser protegida pelo segredo profissional
quando esse advogado estd sujeito ao respeito de regras deontoldgicas do mesmo
tipo das que sdo impostas a um advogado independente. Ora, no presente
processo, as requerentes sustentaram na audiéncia, sem serem claramente
contraditas a este respeito pela Comissio, que o advogado que empregam de
forma permanente estd, precisamente, sujeito as mesmas regras profissionais da
Ordem de Advogados neerlandesa que devem respeitar os advogados indepen-
dentes.

Além disso, esta questio de principio ndo surge, 4 primeira vista, como ndo
devendo ser acolhida na presente fase em razio do argumento da Comissdo
segundo o qual o reconhecimento do segredo profissional no que respeita a
correspondéncia trocada com os advogados empregados de forma permanente
criard diferentes regimes no seio da Unido Europeia, consoante os juristas de
empresa estejam ou nio autorizados pelos Estados-Membros a serem membros
de uma Ordem de Advogados.

ACom efeito, esta questdo complexa deve ser objecto de uma andlise aprofun-
dada, nomeadamente no que respeita, em primeiro lugar, ao alcance exacto do
direito que serd entdo reconhecido, em segundo lugar, as regras comunitdrias e
nacionais aplicdveis as profissdes de advogado e de jurista de empresa e, em
terceiro lugar, as alternativas juridicas e priticas que se colocam s empresas
estabelecidas em Estados-Membros que nio autorizam os juristas de empresa a
serem membros de uma Ordem de Advogados.

Ha, por conseguinte, que concluir que, no caso em aprego, as requerentes
suscitaram no segundo fundamento uma delicada questdo de principio que
implica uma apreciagéo juridica complexa e que deve ser resolvida pelo Tribunal
de Primeira Instincia quando julgar o processo principal.
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H4 também, no presente processo, que examinar o primeiro fundamento
invocado pelas requerentes.

— O primeiro fundamento assente na violagdo dos principios processuais
impostos pelo acérdio AM & S/Comissdo e o artigo 242.° CE

H4 que recordar que, em principio, quando uma empresa objecto de uma
investigacdo nos termos do artigo 14.° do Regulamento n.° 17 recusa entregar,
entre os documentos profissionais exigidos pela Comissdio, a correspondéncia
trocada com o seu advogado, invocando um direito & protecgdo da confidencia-
lidade, compete-lhe, em todo o caso, fornecer aos agentes mandatados da
Comissdo, sem, contudo, ter de lhes revelar o contetido da correspondéncia em
questdo, os elementos titeis capazes de demonstrar que esta preenche as condigdes
que justificam a sua proteccio legal. Se a Comissdo considerar que essa
demonstracio nio foi feita, compete-lhe, por for¢ca do artigo 14.°, n.° 3 do
Regulamento n.° 17, ordenar a entrega da correspondéncia em causa e, se for
necessario, aplicar 2 empresa uma coima ou uma multa, por for¢a do mesmo
regulamento, para punir a sua recusa quer de apresentar os elementos de prova
suplementares considerados necessdrios pela Comissdo, quer de entregar a
correspondéncia em questio que a Comissdo entende ndo ter um caricter
confidencial legalmente protegido (ac6rdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66
supra, n.°® 29 a 31). Seguidamente, a empresa fiscalizada pode interpor recurso
de anulaciio da decisio da Comissdo, eventualmente acompanhado de um pedido
de medidas provisérias com base nos artigos 242.° CE e 243.° CE.

Os principios assim recordados destinam-se a demonstrar que, em principio, na
hipétese de, por um lado, os representantes da empresa fiscalizada apresentarem
os elementos tteis de natureza a demonstrar que um certo documento estd
coberto pelo segredo profissional e, por outro, a Comissdo ndo ficar satisfeita
com as suas explicagdes, esta tltima ndo pode, a primeira vista, tomar
conhecimento do documento em causa antes de adoptar uma decisdo que
permita a empresa fiscalizada interpor recurso para o Tribunal de Primeira
Instincia e, eventualmente, solicitar que sejam tomadas medidas provisérias.
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Em contrapartida, verifica-se que o simples facto de uma empresa reivindicar a
proteccdo de um documento pelo segredo profissional ndo basta, a primeira vista,
para que a Comissdo fique impedida de tomar conhecimento desse documento,
quando, além disso, essa empresa ndo apresente nenhum elemento til capaz de
demonstrar que ele estd, efectivamente, protegido pelo segredo profissional.

No caso em apreco, o sexto considerando da decisdo de 8 de Maio de 2003 refere
que, durante o exame dos documentos da série A, os representantes das
requerentes tiveram, em primeiro lugar, uma «discussdo detalhada» com os
funciondrios da Comissdo, em segundo lugar, chamaram a aten¢do para uma
referéncia manuscrita ao nome de um advogado externo num dos exemplares
dessas notas e, em terceiro lugar, alegaram que essas notas tinham sido
preparadas com vista a uma consulta juridica. Estes esclarecimentos destinam-se,
a primeira vista, a indicar que as requerentes apresentaram elementos fiteis de
natureza a demonstrar a proteccio de que, em sua opinido, esses documentos
deviam beneficiar.

Seguidamente e em relagdo aos documentos da série B, decorre do sétimo
considerando da decisdo de 8 de Maio de 2003, bem como das observacées da
Comissdo, que os representantes das requerentes e os funciondrios da Comissio
também tiveram uma «discussdo detalhada» sobre o contetido desses trés
documentos, o que também ndo permite excluir, & primeira vista, que as
representantes das requerentes tenham apresentado, durante essa discussdo,
elementos susceptiveis de justificar a eventual proteccdo dos trés documentos da
série B, como para os documentos da série A.

No entanto, o presente fundamento das requerentes suscita uma questdo
suplementar delicada. H4, com efeito, que examinar ainda se, tendo em conta
o dever que incumbe a empresa objecto de investigagio de apresentar os
elementos tteis capazes de demonstrar a realidade da protec¢io de um
documento, os funciondrios da Comissio tém, 3 primeira vista, o direito de
exigir, como fizeram no caso em apreco, a consulta sumaria desse documento a
fim de formar a sua prdpria opinido sobre a proteccio de que este deve
eventualmente beneficiar.
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A este respeito, resulta do acérddo AM & S/Comissio, referido no n.® 66 supra,
que é «sem dever [...] revelar o conteido» dos documentos em causa que a
empresa objecto de uma investigagdo estd obrigada a apresentar aos funciondrios
da Comissio os elementos fiteis capazes de demonstrar a realidade da sua
proteccdo (acérdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 29). Por
outro lado, podendo os funcionérios da Comissdo consultar os documentos em
causa, mesmo de forma sumdria, existe o risco de, apesar do caricter superficial
do seu exame, tomarem conhecimento de informagdes cobertas pelo segredo
profissional. O que pode ocorrer, em particular, se a confidencialidade do
documento em causa ndo decorrer claramente de sinais exteriores como um papel
com o timbre de um advogado ou uma meng¢do clara desse advogado a
confidencialidade de que deve beneficiar esse documento. Em semelhante caso, s6
serd frequentemente através da consulta das proprias informagdes protegidas que
os funcionirios da Comissio se poderdo assegurar da sua confidencialidade. Em
contrapartida, o facto de estes mesmos funciondrios se limitarem a colocar uma
cépia desses documentos sem os terem previamente consultado, num envelope
selado e seguidamente os levarem consigo para uma posterior resolugido do
diferendo permite, 4 primeira vista, afastar os riscos de violagdo do segredo
profissional, permitindo simultaneamente a Comissdo conservar um certo
controlo sobre os documentos objecto da investigagéo.

O juiz das medidas provisérias considera, portanto, que, nesta fase nio é de
excluir que, no Ambito de uma investigagdo baseado no artigo 14.° n.° 3, do
Regulamento n.° 17, os funciondrios da Comissdo se devam abster de consultar,
mesmo de forma sumaria, os documentos relativamente aos quais uma empresa
alega estarem cobertos pelo segredo profissional, pelo menos se essa empresa ndo
tiver autorizado essa consulta.

Ora, no caso em aprego, decorre da acta da investigagio redigida pela Comissdo
que, por um lado, os representantes das requerentes opuseram-se terminante-
mente a um exame sumdrio dos documentos contidos na pasta em causa e que,
por outro, foi apenas devido a referéncia as eventuais consequéncias penais de
uma obstrugfio que aceitaram deixar a responsivel pela investigacdo consultar
rapidamente os documentos. Nesta fase, ndo é possivel ao juiz das medidas
provisérias determinar se as adverténcias da Comissdo foram suficientes para
viciar o consentimento dos representantes das requerentes. As circunstincias em
que foram formuladas nio permitem, contudo, concluir, nesta fase, que as
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requerentes consentiram plenamente na consulta suméria dos documentos das
séries A e B, efectuada posteriormente pela responsdvel pela investigacio, como
atestam os n.°° 14 e 15 da acta da investigagio.

Além disso, as partes concordam que foi, posteriormente, desde a fase da
investigacdo que a Comissdo juntou os documentos da série B ao seu processo,
sem ter previamente adoptado uma decisdo com base no artigo 14.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 17, que tivesse permitido as requerentes interpor recurso no
Tribunal de Primeira Instincia e, eventualmente, requerer que fossem tomadas
medidas provisorias.

Nesta fase, verifica-se portanto, por um lado, que o primeiro fundamento
invocado pelas requerentes suscita uma questdo complexa de interpretacio do
procedimento definido no acérddo AM & S/Comissio, referido no n.° 66 supra,
e, por outro, que ndo se pode excluir que a Comissdo nio respeitou os principios
processuais fixados neste mesmo acérdio.

Ora, os argumentos invocados pela Comissio nio pdem em causa nem a
importincia desta questdo de interpretagdo, nem a possibilidade de a Comissio
ter actuado de forma ilegal no que respeita aos documentos da série A e da série
B.

Com efeito, a Comissio sustenta, em primeiro lugar, que, no acérdio AM
& S/Comissio, referido no n.° 66 supra, a investigagdo inicial da Comissdo foi
efectuada com base no artigo 14.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 e que, portanto,
a Comissdo nio tinha outra opgdo se ndo ordenar a apresentacdo posterior dos
documentos em causa com base no artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17.
Segundo a Comissdo, a situacdo serd diferente no caso em apreco, na medida em
que a sua decisdo de investigagio assentou desde o inicio no artigo 14.%, n.° 3, do
Regulamento n.° 17.
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H4, no entanto, que salientar que, no n.° 29 do acérdio AM & S/Comissio,
referido no n.° 66 supra, o Tribunal de Justica ndo fez qualquer distincdo
consoante a decisdo de investigacio com base na qual a apresentacdo dos
documentos é inicialmente pedida é assente no artigo 14.%, n.° 2, do Regulamento
n.° 17, ou no artigo 14.°, n.° 3, do mesmo regulamento. Com efeito, o Tribunal
de Justica referiu-se simplesmente, de forma geral, as investigactes decididas nos
termos do artigo 14.° do Regulamento n.® 17. Nio se pode, pois, dai deduzir, a
primeira vista, que deva necessariamente haver solucdo diferente no caso da
decisdo inicial de investigacdo assentar no artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 17, em vez de no artigo 14.° n.° 2, do mesmo regulamento.

Em qualquer caso, a Comissdo ndo demonstrou por que razdo o facto de ter
ordenado uma investigacdo com base no artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17
bastard, a primeira vista, para lhe permitir tomar imediatamente conhecimento
de documentos potencialmente protegidos pelo segredo profissional, sem ter
previamente adoptado uma segunda decisdo que permitisse a empresa objecto da
investigacdo impugnar utilmente a posi¢io da Comissdo perante o Tribunal de
Primeira Instincia e, eventualmente, perante o juiz das medidas provisérias. E
certo que a Comissdo defendeu na audiéncia que a empresa que foi objecto da
investigacdo podia impugnar a primeira decisio, adoptada com base no
artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17. No entanto, como ji se concluiu no
n.° 68 supra, uma empresa nio pode invocar a ilegalidade que afecta o desenrolar
dos processos de investigagio em apoio dos pedidos de anulagio dirigidos contra
o acto com base no qual a Comissdo efectua essa investigagdo (v., designada-
mente, acérdio Dow Benelux/Comissdo, referido no n.° 68 supra, n.° 49, e
acérddo de 20 de Abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comisséo,
referido no n.° 68 supra, n.° 413). Por outro lado, verifica-se que, na hipdtese de,
durante uma investigagio, a Comissdo pretender conhecer imediatamente
documentos que a empresa em causa alega estarem cobertos pelo segredo
profissional, é, A primeira vista, irrealista considerar que esta empresa, que acaba
de tomar conhecimento da decisdo de investigacio, tem a possibilidade material e
efectiva de a impugnar no Tribunal de Primeira Instidncia e, em particular,
perante o juiz das medidas provisorias, antes de a Comissdo tomar conhecimento
dos documentos em questdo. Em tal hipotese, os interesses da empresa ndo
parecem, por conseguinte, estar suficientemente salvaguardados pela possibili-
dade aberta pelos artigos 242.° CE e 243.° CE de ser ordenada a suspensio da
execugio da decisio tomada ou de ser tomada qualquer outra medida provisoria
(v., por analogia, acérdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 32).
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Em segundo lugar, a Comissdo sustentou nas suas observaces que, quando nio
tenha qualquer divida quanto ao facto de um documento nio estar coberto pelo
segredo profissional, tem o direito de o juntar de imediato ao resto do seu
processo, como fez com os documentos da série B.

Esta solugdo ndo pode, nesta fase, ser acolhida sem uma anélise detalhada do
processo principal. Com efeito, em primeiro lugar, como resulta dos n.°° 137 a
140 supra, néo se pode excluir que os funciondrios da Comissdo se devam abster
de consultar, ainda que sumariamente, os documentos relativamente aos quais
uma empresa apresente elementos tteis capazes de demonstrar que estio cobertos
pelo segredo profissional. Em segundo lugar, mesmo supondo que os funciona-
rios da Comissdo tém esse direito, haverd sempre que ter em conta que
determinados documentos cobertos pelo segredo profissional, nomeadamente os
documentos que reproduzem o contetido de uma correspondéncia com um
advogado, tém a aparéncia de documentos puramente internos e nio contém
necessariamente sinais exteriores que indiquem que sio confidenciais. Conse-
quentemente, em tal situagdo, a tinica forma de os funciondrios da Comissio nio
terem qualquer ddvida quanto a auséncia de proteccdo do documento serd, em
definitivo, 1é-lo de imediato e na integra e, portanto, dele tomar conhecimento
antes de terem previamente dado a empresa controlada a possibilidade de
impugnar utilmente a decisio da Comissio no Tribunal de Primeira Instancia e,
eventualmente, perante o juiz das medidas provisérias.

Os argumentos da Comissdo nio pdem, portanto, em causa a existéncia da
questdo de principio suscitada pelo primeiro fundamento das requerentes, ou
seja, a questdo das condi¢bes em que devem ser conciliadas, no plano processual,
por um lado, as exigéncias do segredo profissional e, por outro, os limites
materiais e praticos a impor a Comissdo em matéria de investigacio.

A condigdo relativa ao fumus boni juris esta, por conseguinte, preenchida no que
toca aos documentos das séries A e B. Hi, pois, que examinar se as requerentes
demonstraram que era urgente ordenar as medidas provisérias requeridas para
cada um dos documentos em causa.

I - 4820



151

152

153

154

AKZO NOBEL CHEMICALS E AKCROS CHEMICALS / COMISSAO

Quanto a urgéncia

Argumentos das partes

As requerentes consideram que deve ser feita uma distingéio entre os documentos
da série A e os da série B a fim de avaliar a urgéncia em ordenar as medidas
provisérias requeridas.

Em primeiro lugar, relativamente aos documentos da série A, as requerentes
salientam que, na sua decisdo de 8 de Maio de 2003, a Comissdo referiu que nédo
abriria o envelope selado antes do termo do prazo do recurso contencioso contra
essa decisdo. As requerentes afirmam-se dispostas a retirar o seu pedido de
medidas provisérias no que respeita aos documentos da série A se a Comissdo
garantir por escrito que o envelope que contém esses documentos permanecera
selado até ao termo do processo principal.

Em segundo lugar, as requerentes salientam que os documentos da série B estdo
na posse da Comissio desde Fevereiro de 2003 e que ji foram por si lidos, sendo,
apesar disso, necessario tomar medidas urgentes para evitar que, com base neles,
a Comissdo tome medidas irreversiveis.

Em terceiro lugar, as requerentes consideram que podem sofrer um prejuizo
irrepardvel se os efeitos da decisdo de 8 de Maio de 2003 ndo forem suspensos.
Concretamente, o estatuto desses documentos podera ter repercussdes na posi¢io
das requerentes no inquérito actualmente em curso, pois que os documentos da
série B ja foram analisados e, com base em todos os documentos em causa, a
Comissdo pode tomar outras medidas de inquérito ou dirigir as requerentes uma
comunicagio de acusagdes. A este propdsito, as requerentes reconhecem que
podem ser invocadas irregularidades processuais no dmbito de um recurso
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interposto de uma decisdo tomada com base no artigo 81.°, n.° 1, CE, mas
alegam que seria contririo ao interesse da Comissio que essa avaliacdo seja feita
tio tarde. Por outro lado, as requerentes consideram que a possibilidade de
terceiros acederem aos documentos poder-lhes-4 causar um prejuizo irrepardvel,
nomeadamente, na medida em que outras autoridades que nio a Comissido
poderdo ordenar a esses terceiros que lhes transmitam os documentos no ambito
de procedimentos de «discovery» (apresentagdo coerciva de documentos). Por
tltimo, o estatuto desses documentos é da maior importincia, tendo em conta os
inquéritos que estdo em curso no Canada, nos Estados Unidos e no Japio.

A Comissio considera, pelo contrdrio, que nio hd urgéncia em ordenar as
medidas provisdrias requeridas.

Quanto a este ponto, a Comissdo refere, em primeiro lugar, que ndo abrird o
envelope que contém os documentos da série A antes de o juiz das medidas
provisdrias se pronunciar sobre o pedido apresentado no presente processo.
Quanto, em segundo lugar, aos documentos simultaneamente da série A e da série
B, a Comissdo salienta que no caso de o Tribunal de Primeira Instincia decidir,
no processo principal, que a decisio de 8 de Maio de 2003 é ilegal, a Comissdo
serd obrigada a retirar do seu processo os documentos afectados por esta
ilegalidade e ficard impedida de utilizar estas informagdes enquanto elementos de
prova. A Comissdo considera, no entanto, que poderd assentar a sua estratégia
futura nos documentos retirados do processo, uma vez que nio estd obrigada a
sofrer de «amnésia aguda» (ac6rddo do Tribunal de Justica de 16 de Julho
de 1992, Asociacion Espafiola de Banca Privada e o., C-67/91, Colect., p. -4785,
n.° 39, que remete para o ac6rdio Dow Benelux/Comissio, referido no n.° 68
supra, n.°° 18 e 19).

A Comissio refere também que nio permitird que terceiros tenham acesso aos
documentos em causa antes de o Tribunal de Primeira Instdncia decidir do
recurso principal, o que prevenird qualquer risco da sua divulgacio a terceiros.
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Finalmente, o risco de serem accionados processos contenciosos fora da
Comunidade serd puramente hipotético e, assim sendo, ndo poderd ser tido em
conta no quadro do exame da urgéncia em ordenar medidas provisdrias
[despacho do presidente do Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de 1999,
HFB e o0./Comissdo, C-335/99 P(R), Colect., p. I-8075, n.° 67].

Apreciagio do juiz das medidas provisérias

Resulta de jurisprudéncia constante que o cardcter urgente de um pedido de
medidas provisérias deve ser apreciado em relagio a necessidade existente de
decidir provisoriamente a fim de evitar que um prejuizo grave e irreparavel seja
provocado a parte que solicita a medida proviséria. E a esta que incumbe provar
que ndo poderd esperar pela sentenga no processo principal, pois sofrerd um
prejuizo desta natureza (v., por exemplo, despachos do presidente do Tribunal de
Primeira Instdncia de 30 de Abril de 1999, Emesa Sugar/Comissio, T-44/98 R 1I,
Colect., p. II-1427, n.° 128, e de 7 de Abril de 2000, Fern Olivieri/Comissio,
T-326/99 R, Colect., p. II-1985, n.° 136).

Contudo, basta, especialmente quando a ocorténcia do prejuizo depende da
verificagdo de um conjunto de factores, que esse prejuizo seja previsivel com um
grau de probabilidade suficiente (v., nomeadamente, despacho do Tribunal de
Justica de 29 de Junho de 1993, Alemanha/Conselho, C-280/93 R, Colect.,
p. I-3667, n.° 22 e 34, e despacho HFB e 0./Comissdo, referido no n.° 158 supra,
n.° 67).

H4 que, no caso em apreco, examinar de forma distinta, por um lado, se a
condigio relativa 4 urgéncia estd preenchida para os documentos da série A e, por
outro, se esta mesma condi¢do estd preenchida para os documentos da série B.
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— Documentos da série A

Nio tendo a Comissdo tido ainda acesso aos documentos da série A, que estio
dentro de um envelope selado, hi que determinar se, para impedir a producio de
um prejuizo grave e irreparavel, é necessdrio ordenar & Comissio que nio tome
conhecimento desses documentos e, consequentemente, suspender a execucio do
artigo 2.° da decisdo de 8 de Maio de 2003.

A este respeito, hd que recordar que, se a Comissdo tomar conhecimento dos
documentos da série A e se, posteriormente, o Tribunal de Primeira Instincia
considerar, no acérddo no processo principal, que a Comissdo nio tinha razio
para se recusar a reconhecer que estes documentos estio cobertos pelo segredo
profissional, serd na prdtica impossivel para a Comissio retirar todas as
consequéncias desse acérddo de anulagdo, pois que os funciondrios da Comissdo
terdo desde j4 tomado conhecimento do contetido dos documentos da série A.

Neste sentido, o conhecimento pela Comissdo das informacgoes constantes dos
documentos da série A constituird, enquanto tal, uma violacdo substancial e
irreversivel do direito que t8m as requerentes de fazerem respeitar o segredo que
protege estes documentos.

No entanto, a Comissdo salienta que, sendo a decisdo de 8 de Maio de 2003
posteriormente julgada ilegal, serd obrigada a retirar do seu processo os
documentos afectados por esta ilegalidade e estard, portanto, impossibilitada
de os utilizar como elementos de prova.
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O juiz das medidas provisorias entende que esta impossibilidade permite,
efectivamente, impedir o agravamento de uma parte do prejuizo que poderdo
sofrer as requerentes, ou seja, o prejuizo decorrente da utilizagdo posterior dos
documentos em questdo como elementos de prova.

Em contrapartida, a impossibilidade de a Comissdo utilizar os documentos da
série A como elementos de prova ndo terd qualquer incidéncia sobre o prejuizo
grave e irrepardvel que resultard da sua simples divulgacdo. O argumento da
Comissdo ndo tem, com efeito, em conta a natureza especial do segredo
profissional. O seu objectivo ndo consiste apenas em proteger o interesse privado
que tm particulares de o seu direito de defesa ndo ser irremediavelmente
afectado, mas ainda em proteger o requisito que impde que qualquer particular
tenha a possibilidade de se dirigir com toda a liberdade ao seu advogado (v., neste
sentido, acérddio AM & S/Comissio, referido no n.° 66 supra, n.° 18). Este
requisito, imposto no interesse ptiblico da boa administragdo da justica e do
respeito da legalidade, implica necessariamente que um cliente tenha a liberdade
de se dirigir ao seu advogado sem recear que as confidéncias que lhe venha a fazer
possam posteriormente ser divulgadas a terceiros. Consequentemente, a redugio
do segredo profissional 4 simples garantia de que as informagdes confiadas por
um particular nio serdo utilizadas contra si enfraquece a esséncia deste direito,
uma vez que é a divulgagio, ainda que provisdria, destas informagdes que pode
por irremediavelmente em causa a confianga que este particular punha, ao fazer
as suas confidéncias ao seu advogado, no facto de que estas nunca seriam
divulgadas.

Consequentemente, a proibi¢io imposta & Comissdo de utilizar as informagdes
contidas nos documentos da série A s6 poderd, na melhor das hipdteses, impedir
o agravamento de um prejuizo que serd desde jd efectivo em razdo da divulgacdo
destes documentos.

H34 que, portanto, concluir que a condigdo relativa a urgéncia estd preenchida no
que respeita aos documentos da série A.
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— Documentos da série B

A titulo preliminar, importa recordar que, contrariamente ao que fez relativa-
mente aos documentos da série A, a Comissio ja tomou conhecimento dos trés
documentos da série B, que nio foram colocados dentro de um envelope selado.
Ja néo é, portanto, possivel evitar que a Comissdo tome conhecimento destes
documentos. Contudo, se a decisdio de 8 de Maio de 2003 for anulada, esta
instituicdio ndo podera utilizar as informagdes em causa como elementos de
prova.

As requerentes salientam, no entanto, que é urgente ordenar as medidas
provisérias a fim de evitar trés tipos de prejuizos irreversiveis.

O primeiro destes prejuizos prende-se, em primeiro lugar, com o facto de ser
necessdrio evitar que a Comissdo tome medidas processuais irreversiveis com
base nos documentos da série B e, nomeadamente, efectue outras operacoes de
inquérito ou adopte uma comunicagio de acusacdes.

Todavia, na hipétese de a Comissdo, como ela prépria reivindica nas suas
observagdes, estar legalmente autorizada a utilizar as informagdes em causa como
simples indicios, o prejuizo sofrido pelas requerentes serd desde ja efectivo e
irreversivel, uma vez que a Comissio ja tomou conhecimento dos documentos em
questdo. Ora, nio compete ao juiz das medidas provisorias tomar medidas
destinadas a compensar um prejuizo que ja se produziu de forma irreversivel
(despacho Austria/Conselho, ja referido no n.° 36 supra, n.° 113).

Por outro lado, na hipétese inversa de a Comissdo ndo estar autorizada a utilizar
como indicios os documentos em questio, terd a obriga¢do, em caso de anulagio
da sua decisdo no processo principal, de tomar as medidas que a execugio do
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acérddo do Tribunal de Primeira Instincia implique (v., nomeadamente, acérddo
do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Setembro de 1995, Ladbroke Racing/
/Comissdo, T-548/93, Colect., p. II-2565, n.° 54), e, por conseguinte, de por
termo as medidas previamente adoptadas, o que poderi evitar a ocorréncia do
prejuizo invocado pelas requerentes. Assim, na pratica, s6 podera verificar-se um
prejuizo se a Comissio tomar medidas inspiradas nas informagdes constantes dos
documentos da série B, sem que seja possivel as requerentes demonstrar
posteriormente e com certeza bastante que existe efectivamente uma relagdo
entre, por um lado, estas informacdes e, por outro, as medidas tomadas. O juiz
das medidas provisérias considera que as requerentes ndo demonstraram ser
necessério e possivel decretar uma medida proviséria para evitar um risco que, na
falta de demonstragdo em contrério, ndo deixa de ser hipotético e, consequen-
temente, nio deve ser tomado em conta em termos de urgéncia pelo juiz das
medidas provisérias (despacho HFB e o0./Comissio, referido no n.° 158 supra,
n.° 67).

As requerentes invocam um segundo prejuizo que se prende essencialmente com o
facto de, uma vez que os documentos da série B estdo juntos ao processo da
Comissdo, terceiros poderem pedir o seu acesso. Ora, existird o risco destes
terceiros serem, eles proprios, obrigados a comunicar os documentos em questdo
a outros terceiros. Serd, portanto, necessirio que a Comissdo restitua ou destrua
todas as copias que possui dos documentos da série B.

Importa, contudo, salientar que, nas suas observagdes, a Comissdo afirmou que
néo permitird que terceiros tenham acesso aos documentos da série A e da série B
antes de ser proferido o acérddo no processo principal. No presente despacho, o
juiz das medidas provisérias, uma vez que o pode fazer (v. despacho do presidente
do Tribunal de Justica de 21 de Agosto de 1981, Agricola Commerciale Olio e
o0./Comissio, 232/81 R, Recueil, p. 2193), regista esta declaragio da Comisséo.
Nestas condigdes, ndo colhe o segundo prejuizo invocado pelas requerentes.

Por Gltimo, quanto ao terceiro prejuizo que as requerentes invocam, hd que
concluir que apenas assinalaram o estatuto alegadamente muito importante dos
documentos em questdo no que respeita aos inquéritos que estarao em curso no
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Canadd, nos Estados Unidos e no Japio. Tendo em conta o cardcter
particularmente vago destes argumentos, hi que concluir que as requerentes
ndo demonstram a necessidade de se evitar um prejuizo irreparavel. E verdade
que, na audiéncia, as requerentes salientaram que a importdncia real dos
documentos da série B ndo podia ser avaliada nesta fase. No entanto, mesmo
assim sendo, também é certo que, como salientou a Comissdo, as requerentes s6
referem, uma vez mais, riscos hipotéticos.

Tendo em conta as considera¢des precedentes, a condigdo referente 4 urgéncia
ndo estd satisfeita no que toca aos documentos da série B. Em contrapartida,
estando satisfeita no que respeita os documentos da série A, hi que, apenas
relativamente a estes, ponderar os interesses em presenca.

Quanto a ponderacido de interesses

Relativamente 4 ponderagio de interesses, a Comissdo salienta que os documen-
tos em questdo lhe poderdo ser dteis para o seguimento do processo,
nomeadamente, para lhe permitir apresentar pedidos de informacdes. O atraso
que sofrerd o inquérito no caso de as medidas requeridas serem ordenadas
afectard o interesse geral que tem a Comunidade, e mesmo toda a sociedade, em
que os inquéritos sobre a concorréncia sejam conduzidos de forma tio rapida e
eficaz quanto possivel. Esta celeridade serd também importante para as empresas
objecto do mesmo inquérito que as requerentes e em relacio as quais a Comissio
ndo exclui que possam ser afectadas pela incerteza que decorrera da suspensio da
execugdo da decisdo de 8 de Maio de 2003. Por dltimo, a Comissdo alega que o
procedimento proposto pelas requerentes, ou seja, o procedimento segundo o
qual a investigagdo deverd ser suspensa no que respeita a um documento sempre
que uma empresa invoque o segredo profissional, constituird um procedimento
irrealista que conduz a numerosos abusos. $6 a opgio que permite & Comissdo de
colocar um documento num envelope selado em caso de divida sobre a sua
proteccdo pelo segredo profissional lhe permitird conservar um minimo de
controlo sobre o desenrolar do processo.
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Quando, no dmbito de um pedido de medidas provisérias, o juiz das medidas
provisérias ao qual é assinalado o risco de o requerente sofrer um prejuizo grave e
irrepardvel pondera os diferentes interesses em causa, deve examinar se a eventual
anulagdo da decisdo controvertida pelo juiz do processo principal permitird a
inversdo da situagio que serd provocada pela auséncia das medidas provisorias e,
inversamente, se a suspensio da execucdo dessa decisdo serd de natureza a obstar
a sua plena eficicia no caso de ser negado provimento ao recurso no processo
principal (v., neste sentido, despachos do presidente do Tribunal de Justica de
26 de Junho de 2003, Bélgica e Férum 187/Comissdo, C-182/03 R e C-217/03 R,
ainda ndo publicados na Colectinea, n.° 142, e Comissio/Atlantic Container
Line e o., referido no n.° 37 supra, n.° 50).

No caso em aprego, hd que ter em consideracio, em primeiro lugar, o interesse
que tém as requerentes em que os documentos da série A ndo sejam divulgados e,
em segundo lugar, o interesse geral e o interesse que tem a Comissio em que
sejam respeitadas as regras de concorréncia do Tratado.

Em primeiro lugar, hd que salientar que o interesse que tem uma empresa em que
nao sejam divulgados os documentos que alega estarem cobertos pelo segredo
profissional deve ser objecto de avaliagio em fun¢io das circunstincias concretas
de cada caso e, em particular, da natureza e do contetido dos documentos em
causa. Ora, no caso em aprego, apés ter examinado os documentos da série A, o
juiz. das medidas provisérias considera que a sua divulgacio pode causar as
requerentes um prejuizo grave e irrepardvel, decorrente nio apenas da sua
simples divulgac¢do, mas igualmente do seu contetido.

HA que, todavia, ponderar este interesse com o interesse da Comissio e, mais
genericamente, o interesse publico em que os inquéritos sobre a concorréncia
sejam efectuados com a maior celeridade, tendo em conta a importincia das
regras de concorréncia para a prossecugdo dos objectivos do Tratado CE.
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A este respeito, hd que, em primeiro lugar, referir que, se for negado provimento
a0 recurso no processo principal, a Comissio podera ter acesso aos documentos
da série A. Consequentemente, em principio, a partir desse momento, mesmo na
hipétese de o inquérito ter sido atrasado, a Comissdo poders, apesar de tudo,
utilizar os documentos da série A para, eventualmente, completar o seu inquérito.

Na audiéncia, a Comissdo precisou, contudo, que a incerteza em que ficou
colocada no que toca ao contetido dos documentos em causa lhe causava graves
problemas de afectacdo dos seus recursos e de definigdo das suas prioridades e,
consequentemente, a obrigava a suspender o seu inquérito.

H&a que, todavia, recordar que, segundo jurisprudéncia assente, o direito de
defesa, do qual o segredo profissional constitui um complemento necessirio
(acérdio AM & S/Comissdo, referido no n.° 66 supra, n.° 23), constitui um
direito fundamental (v., nomeadamente, acérddo de 15 de Outubro de 2002,
Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comissdo, referido no n.° 99 supra, n.° 85, e
ac6rdao Enso Espafiola/Comissio, referido no n.° 99 supra, n.° 80). Este caracter
fundamental tem como consequéncia que, no Ambito da presente ponderacio de
interesses, estando provado que o facto de a Comissdo tomar conhecimento dos
documentos da série A pode causar um dano grave e irrepardvel ao segredo
profissional e ao direito de defesa das requerentes, as consideracdes referentes a
eficicia administrativa e a aplicagio dos recursos, pese embora a sua importin-
cia, s6 podem, em principio, prevalecer sobre o direito de defesa na condicio de a
Comissdo demonstrar que circunstincias muito especiais justificam esse dano.
Caso contrério, a Comissdo poderia quase sempre justificar um dano grave ao
direito de defesa invocando consideragdes administrativas puramente internas, o
que seria contrario a natureza fundamental do direito de defesa.

Ora, o juiz das medidas provisdrias entende que a Comissdo nido demonstrou, no
caso em apreco, a existéncia de semelhantes circunstincias, na medida em que se
referiu a inconvenientes que, por natureza, podem para ela advir de toda e
qualquer suspensdo da execugdo de uma decisdo que recuse considerar cobertos
pelo segredo profissional certos documentos.
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Além disso, ha que referir que, no quadro do recurso no processo principal, a
Comissdo tem a possibilidade de apresentar ao Tribunal de Primeira Instincia, ao
mesmo tempo que a sua resposta, um pedido com base no artigo 76.°-A do
Regulamento de Processo, para que o recurso no processo principal seja julgado
segundo uma tramitacdo acelerada. O juiz das medidas provisérias ndo pode,
evidentemente, garantir que esse beneficio lhe serd concedido nesse processo.
Importa, contudo, ter em conta o facto de que, se esse pedido for deferido, isso
permitird por consequéncia julgar dentro de prazos rdpidos, relativizando, assim,
a incerteza em que presentemente se encontra a Comissdo. Nas circunstincias
particulares do caso em apreco, o juiz das medidas provisérias entende que a
existéncia desta possibilidade ndo reforca o interesse da Comissdo em que sejam
indeferidos os pedidos de medidas provisorias.

Por outro lado, a Comissdo ndo apresentou elementos precisos e concretos que
permitam demonstrar e avaliar os inconvenientes que, em sua opinido, poderdo
resultar, para as empresas objecto do mesmo inquérito que as requerentes, de
uma suspensio da execugio do artigo 2.° da decisio de 8 de Maio de 2003.

Tendo em conta as consideracdes precedentes, a pondera¢do de interesses em
causa pende a favor de uma suspensdo da execugio das disposi¢des da decisdo de
8 de Maio de 2003 através das quais a Comissio decidiu abrir o envelope selado
que contém os documentos da série A, ou seja, o seu artigo 2.°

Por dltimo, uma vez que, por um lado, os documentos da série A constituirdo
verosimilmente um elemento essencial para a apreciagio a efectuar pelo Tribunal
de Primeira Instincia no quadro do recurso no processo principal e que, por
outro, ficou estabelecido no presente despacho que a Comissdo ndo deve deles
tomar conhecimento antes do acérddo no processo principal, hd que ordenar que
os documentos da série A sejam mantidos na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instincia até essa data.
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Pelos fundamentos expostos,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

decide:

1)

2)

4)

Os processos T-125/03 R e T-253/03 R sdo apensos para efeitos do presente
despacho.

As intervencdes do Council of the Bars and Law Societies of the European
Union, do Algemene Raad van de Nederlandse Ordre van Advocaten e da
European Company Lawyers Association sdo admitidas nos processos
T-125/03 R e T-253/03 R.

Sdo deferidos, na fase do processo de medidas provisorias, os pedidos de
tratamento confidencial apresentados pelas requerentes relativamente a
determinados elementos constantes das pecas processuais dos processos
T-125/03 R e T-253/03 R e referidos como tal no oficio da Secretaria as
requerentes em 16 de Setembro de 2003.

O pedido de medidas provisorias apresentado no processo T-125/03 R é
indeferido. :

E registada a declaracio da Comissdo de que ndo permitird que terceiros
tenham acesso aos documentos da série B até ao acérdio no processo
principal no processo T-253/03.
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No processo T-253/03 R, é suspensa a execucdo do artigo 2.° da decisdo da
Comissao de 8 de Maio de 2003 referente a um pedido de proteccdo pelo
segredo profissional (processo COMP/E-1/38.589) até que o Tribunal de
Primeira Instincia decida do recurso no processo principal.

O envelope selado que contém os documentos da série A serd mantido na
Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia até que o Tribunal de Primeira
Instancia decida do recurso no processo principal.

Quanto ao mais, é indeferido o pedido de medidas provisérias apresentado
no processo T-253/03 R.

Rescrva-se para final a decisdo quanto as despesas nos processos T-125/03 R
e T-253/03 R.

Proferido no Luxemburgo, em 30 de Outubro de 2003.

O secretdrio O presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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