ORKEM / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL
18 de Outubro de 1989 *

No processo 374/87,

Orkem, antericrmente denominada CdF Chimie, sociedade anénima com sede em
Paris, patrocinada pelos advogados Dominique Voillemot e Joélle Salzmann, de
Paris, ¢ Marc Loesch, do Luxemburgo, com domicilio escolhido no escritério do
advogado Jacques Loesch, 8, rue Zithe, no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada pelo seu consultor juridico
Anthony Mc Clellan, na qualidade de agente, assistido pelo advogado Nicole Cou-
trelis, de Paris, com domicilio escolhido no Luxemburgo no gabinete de Georgios
Kremlis, membro do seu Servico Juridico, Centro Wagner,

recorrida,

apoiada pela

Repiblica Francesa, representada por Edwige Belliard, subdirectora do departa-
mento de direito econémico, do Ministério dos Negocios Estrangeiros, na quali-
dade de agente, com domicilio escolhido na sua embaixada no Luxemburgo,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagio da Decisao IV/31.866 da Comissio,
de 9 de Novembro de 1987, relativa a um processo de aplicagio do n.° 5 do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Conselho,

# Lingua do processo: frances,
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O TRIBUNAL,

constituido pelos Srs. O. Due, presidente, Sir Gordon Slynn, F. A. Schockweiler e
M. Zuleeg, presidentes de sec¢do, T. Koopmans, G. F. Mancini, R. Joliet,
J. C. Moitinho de Almeida, G. C. Rodriguez Iglesias, F. Grévisse e M. Diez de
Velasco, juizes,

advogado-geral: M. Darmon
secretdrio: H. A. Rihl, administrador principal

visto o relatorio para audiéncia e apés a realizacdo desta em 16 de Margo de 1989,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 18 de Maio
de 1989,

profere o presente

Acérdio

Por requerimento entregue na Secretaria do Tribunal em 16 de Dezembro de
1987, CdF Chimie SA, actualmente Orkem SA, interpds, nos termos do segundo
paragrafo do artigo 173.° do Tratado CEE, um recurso de anulagio da Decisdo
IV/31.866 da Comissao, de 9 de Novembro de 1987, relativa a um processo de
aplicagao do n.° 5 do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de
Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de aplicagdo dos artigos 85.° e 86.° do
Tratado CEE (JO 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22).

Esta decisao foi adoptada no aAmbito de uma investigacdo sobre a existéncia de
acordos ou praticas concertadas contririos ao n.° 1 do artigo 85.° do Tratado
CEE, no sector dos termoplasticos. A Comissdo, ap6s ter efectuado diligéncias de
instruc@o ao abrigo do artigo 14.° do Regulamento n.° 17 e pedido, sem sucesso,
informagdes ao abrigo do n.° 1 do artigo 11.° do mesmo regulamento, intimou a
CdF.Chimie SA, pela decisao impugnada, a responder as questdes colocadas no
pedido de informacgdes.
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Em apoio do seu recurso, a recorrente alega um determinado niimero de funda-
mentos, baseados:

— na falta de um pedido prévio de informacoes,
— no facto de a decisdo constituir, na realidade, uma comunica¢io das acusacdes,
— na utilizag#o ilegal, pela Comissao, do poder de exigir informagaes,

— na violag¢do dos direitos da defesa, na medida em que a Comissdo teria obri-
gado a recorrente a testemunhar contra si prépria.

Para mais ampla exposi¢dao dos factos do litigio, da tramitacio processual e dos
fundamentos e argumentos das partes, remete-se para o relatério para audiéncia.
Estes elementos do processo apenas serdo adiante retomados na medida do neces-
sario para a fundamentag¢io da decisao do Tribunal.

Quanto a falta de um pedido prévio de informagoes

A recorrente acusa a Comissio de lhe ter dirigido a decisdo controvertida, quando
o pedido de informagdes ao abrigo do n.° 1 do artigo 11.°, que deve preceder
obrigatoriamente um pedido por meio de decisio, foi dirigido a sua filial, CdF
Chimie EP, empresa junto da qual se efectuou igualmente a instrugzo.

A este respeito, convém recordar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal, uma
decisio & devidamente notificada quando tenha sido comunicada ao seu destinaté-
rio e este tenha podido tomar conhecimento dela (acérdio de 14 de Julho de
1972, ICI, 48/69, Recueil, p. 619, e acérdio de 21 de Fevereiro de 1973, Conti-
nental Can, 6/72, Recueil, p. 215). No caso em aprego, sem que Seja necessirio
responder & questiio de saber se a nog¢io de unidade de empresa permite considerar
legal o facto de se dirigir a filial o pedido de informagdes previsto no n.° 1 do
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artigo 11.° e i sociedade-mie a decisio prevista no n.° 5 do artigo 11.°, basta
observar, por-um lado, que a decisio impugnada foi notificada a recorrente e, por
outro, que esta Gltima teve de facto total conhecimento do pedido prévio de infor-
magoes. Com efeito, ao longo do processo instruido pela Comissao, a recorrente e
a sua filial, que tém a sede social no mesmo enderego, responderam ambas aos
pedidos dirigidos pela Comissdo quer a uma quer a outra, sem suscitarem, em
nenhum momento, o problema resultante da existéncia de duas pessoas colectivas
distintas. Esta confusio entre a sociedade-mie e a filial foi mantida até 4 fase
escrita do processo perante o Tribunal, uma vez que a primeira respondeu a uma
questao colocada pelo Tribunal a filial.

O fundamento de anulagio baseado na falta de um pedido prévio de informagoes
deve, deste modo, ser rejeitado.

Quanto i natureza de «comunicagio das acusa¢des» da decisio controvertida

A recorrente sustenta que a decisao impugnada, que contém imputagdes precisas
relativas 4 sua participagio numa infrac¢do ao artigo 85.° do Tratado CEE, cons-
titui, na realidade, uma comunicagio das acusacdes, sem que lhe tenha sido dada a
possibilidade de ser ouvida.

Para apreciar o merecimento deste fundamento, convém recordar que o n.° 3 do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17 exige que a Comissao indique, no seu pedido
de informacdes, as bases juridicas em que se baseia e o objectivo do pedido.

No acoérdio de 26 de Junho de 1980 (National Panasonic, 136/79,” Recueil,
p. 2033), o Tribunal reconheceu, a propésito da disposi¢do ansloga do n.° 3 do
artigo 14.°, relativo ao pedido de diligéncias de instrugdo, que cumpre as exigén-
cias do Regulamento n.° 17 em matéria de fundamentagdao uma decisao que indi-
que ter por objecto verificar circunstncias que possam revelar a eventual existén-
cia de um acto contrario ao Tratado.
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Ao manifestar a suspeita da existéncia de acordos contrarios ao n.° 1 do artigo
85.° do Tratado para justificar o seu pedido de informagdes, a Comissao mais nfio
fez que dar cumprimento 4 obrigagdo, imposta pelo n.° 3 do artigo 11.°, de indi-
car o objectivo do seu pedido.

O fundamento baseado no caracter de comunicagio das acusagdes de que se reves-
tiria a decisdo impugnada deve, deste modo, ser rejeitado.

Quanto 2 utilizagiio ilegal do poder de exigir informacées

A recorrente sustenta que a Comissdo procedeu a uma utilizacdo ilegal dos pode-
res que lhe sao conferidos pelo artigo 11.°, ao procurar recolher documentos, o
que s6 & permitido pelo artigo 14.°, ao pedir informacdes desnecessarias e ao vio-
lar deste modo o principio da proporcionalidade.

No que respeita ao direito, que assiste & Comissao, de exigir a comunicac¢io de
documentos no 4mbito de um pedido de informagdes, deve declarar-se que os arti-
gos 11.° e 14.° do Regulamento n.° 17 instituem dois processos auténomos. O
facto de se terem ja efectuado diligéncias de instru¢io ao abrigo do artigo 14.°
néo pode afectar os poderes de investigagio de que a Comissiio dispde ao abrigo
do artigo 11.° Nzo existe qualquer considera¢do de natureza processual, inerente
ao Regulamento n.° 17, que impega a Comissao de exigir, no ambito de um pe-
dido de informagdes, a comunica¢ao de documentos de que nio pdde obter cépia
ou um extracto aquando de diligéncias de instrucdo anteriores.

No que respeita ao caricter necessirio das informagdes solicitadas, convém recor-
dar que o Regulamento n.° 17 conferiu & Comissao um vasto poder de investiga-
¢iio e de fiscalizacdo, especificando no seu oitavo considerando que deve dispor,
em todo o mercado comum, do poder de exigir as informacgdes e de proceder as
averiguagdes necessarias para detectar as infracgdes aos artigos 85.° e 86.° do Tra-
tado. Compete 43 Comissao, como o Tribunal reconhecen no acérdao de 18 de
Maio de 1982 (AM & S, 155/79, Recueil, p. 1575) a propésito de um pedido de
diligéncias de instru¢io ao abrigo do artigo 14.°, apreciar se uma informagio é
necessria para poder detectar uma infrac¢io as normas da concorréncia. Mesmo
que ja disponha de indicios e até de elementos de prova relativos A existéncia de
uma infrac¢io, a Comissio pode legitimamente considerar necessario pedir infor-
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magdes suplementares que lhe permitam delimitar melhor a extensdo da infrac¢go
e determinar a sua duragfo ou o circulo das empresas implicadas.

No caso vertente, nao se afigura que as informacoes pedidas excedam esse dmbito
e ultrapassem o que se possa considerar necessario tendo em conta o objectivo da
investigacio.

Os fundamentos baseados numa utilizacgo ilegal, pela Comissao, dos poderes que
lhe sio conferidos pelo artigo 11.° do Regulamento n.° 17 devem, deste modo,
ser rejeitados.

Quanto i violagio dos direitos da defesa

A recorrente alega essencialmente que, pela decisdo impugnada, a Comissao obri-
gou-a a incriminar-se a si propria, confessando ter infringido as regras da concor-
réncia, e a denunciar outras empresas. Ao agir deste modo, a Comissio teria vio-
lado o principio geral que consagra o direito a nfo testemunhar contra si proprio,
que faz parte do direito comunitirio enquanto principio consagrado pelos direitos
dos Estados-membros, pela Convengio Europeia de Protec¢do dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de Novembro de 1950 (a seguir
designada «convengio europeia»), e pelo Pacto Internacional relativo aos Direitos
Civis e Politicos, de 19 de Dezembro de 1966 (Recueil des traités, vol. 999, p. 171)
(a seguir designado «pacto internacional»). Assim, teria violado os direitos da de-
fesa.

Para examinar o merecimento deste fundamento, convém recordar, como o Tribu-
nal ja declarou no acérdao de 26 de Junho de 1980 (atras referido), que os pode—
res conferidos 4 Comissdo pelo Regulamento n.° 17 tém por objectivo permitir a
esta cumprir a sua missio, que lhe é confiada pelo Tratado CEE, de velar pelo
cumprimento das normas da concorréncia no mercado comum. Estas normas tém
por funcio, como resulta do quarto parigrafo do preAmbulo do Tratado, da alinea
f) do artigo 3.° e dos artigos 85.° e 86.°, evitar que a concorréncia seja falseada
em detrimento do interesse geral, de cada uma das empresas e dos consumidores.
O exercicio dos poderes conferidos 3 Comissdao pelo Regulamento n.° 17 contri-
bui, assim, para a manutengio do regime de concorréncia desejado pelo Tratado,
que as empresas estdo obrigadas a respeitar.
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A regulamentag¢do necessaria para a aplicacdo dos artigos 85.° e 86.°, posta em
vigor pelo Conselho, comporta dois processos sucessivos, mas claramente distintos:
um primeiro processo de inquérito prévio e um segundo processo, de natureza
contraditéria, iniciado pela comunicagio das acusacdes.

O processo de inquérito prévio tem unicamente por objectivo permitir 3 Comissao
recolher as informag¢des ¢ a documentagio necessirias para verificar a realidade e
o alcance de uma determinada situagio de facto e de direito (acérddo de 26 de
Junho de 1980, atris referido).

Para esse efeito, o Regulamento n.° 17 conferiu 4 Comissio vastos poderes de
investigagdo e impos 4s empresas a obrigacio de colaborarem nas respectivas dili-
géncias.

Assim, o artigo 11.° do Regulamento n.° 17 permite 3 Comissdo, segundo o seu
n.° 1, recolher todas as informagdes necessarias junto das empresas e autoriza-a,
segundo o seu n.° 5, a exigir essas informacdes por meio de decisio, na hipétese
de a empresa nao as fornecer ou de s6 as fornecer de modo incompleto.

Se a Comissao considerar que os elementos de apreciagio assim reunidos o justifi-
cam, dirige 4 empresa em causa uma comunicagao das acusag¢des, iniciando assim
o processo contraditorio regido pelo Regulamento n.° 99/63 da Comissdo, de 25
de Julho de 1963, relativo as audigtes referidas nos n.% 1 e 2 do artigo 19.° do

Regulamento n.° 17 do Conselho (JO 127, p. 2268; EE 08 F1 p. 62).

No ambito desse processo contraditério, o artigo 19.° do Regulamento n.° 17 e o
Regulamento n.° 99/63 prevéem nomeadamente que a empresa interessada tenha
o direito de se pronunciar por escrito e, se necessario, oralmente, sobre as acusa-
¢oes formuladas contra ela (ver também acérdio de 13 de Fevereiro de 1979,
Hoffmann-La Roche, 85/76, Recueil, p. 461, e acérddo de 7 de Junho de 1983,
Musique Diffusion ¢ outros, 100 a 103/80, Recueil, p. 1825). Na decisao que a
Comissao poderi ter de adoptar no final do processo, sé tem o direito de formular
as acusagdes a respeito das quais a empresa tenha tido ocasiio de dar a conhecer a

sua opinido. .
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No decurso do processo de inquérito prévio, o Regulamento n.° 17 s6 reconhece
expressamente i empresa objecto do inquérito determinadas garantias especificas.
Assim, uma decisio que exija informagdes s6 pode ocorrer depois de o pedido
prévio nio obter resultados. Do mesmo modo, uma decisio que fixe o montante
definitivo de uma multa ou de uma adstri¢iao, no caso de a empresa em questiao
nzo fornecer as informagdes exigidas pela decisdo, sé pode ser tomada depois de a
empresa em causa ter sido colocada em situacdo de expressar a sua opinido.

Pelo contrario, o Regulamento n.° 17 nio reconhece 4 empresa que seja objecto
de uma medida de investigagio qualquer direito de se furtar & execucdo dessa
medida em virtude de o seu resultado poder fornecer a prova de uma infracgio
que cometeu as normas da concorréncia. Pelo contrario, impde uma obrigagio de
colaboragao activa, que implica que ponha a disposi¢ao da Comissao todos os ele-
mentos de informagio relativos ao objecto do inquérito.

Na auséncia de um direito ao siléncio expressamente consagrado pelo Regula-
mento n.° 17, convém apreciar se (e em que medida) os principios gerais do di-
reito comunitirio, de que os direitos fundamentais fazem parte integrante e 4 luz
dos quais todos os textos de direito comunitario devem ser interpretados, impdem,
como sustenta a recorrente, o reconhecimento de um direito de nio fornecer os
elementos de informacio susceptiveis de serem utilizados para provar, contra quem
os forneca, a existéncia de uma infracgio s regras da concorréncia.

De modo geral, as ordens juridicas dos Estados-membros s6 reconhecem o direito
de n3o testemunhar contra si prépria A pessoa singular acusada de uma infrac¢ao
no idmbito de um processo penal. A anilise comparativa dos direitos nacionais nao
permite, assim, concluir pela existéncia desse principio comum aos direitos dos
Estados-membros em proveito das pessoas colectivas e no dominio das infracctes
de natureza econémica, nomeadamente em matéria de direito de concorréncia.

No que respeita ao artigo 6.° da convengdo europeia, admitindo que possa ser
invocado por uma empresa objecto de um inquérito em matéria de direito da con-
corréncia, convém declarar que nio resulta do seu texto nem da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que essa disposi¢ao reconhega um di-
reito a nio testemunhar contra si proprio.
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O artigo 14.° do pacto internacional, que consagra, além da presunc@o de inocén-
cia, no seu n.° 3, alinea g), o direito de n7o ser obrigado a testemunhar contra si
proprio ou a confessar-se culpado, visa apenas as pessoas acusadas de uma infra-
c¢ao penal no Ambito de um processo judicial e &, assim, estranho ao dominio dos
inquéritos em matéria de direito da concorréncia.

No entanto, convém examinar se determinadas limita¢des ao poder de investigacio
da Comissio no decurso do inquérito prévio nio resultam da necessidade de asse-
gurar o respeito dos direitos da defesa, que o Tribunal considerou como um prin-
cipio fundamental da ordem juridica comunitiria (acérdao de 9 de Novembro de
1983, Michelin, 322/82, Recueil, p. 3461, n.° 7).

A este respeito, o Tribunal salientou recentemente no acérdao de 21 de Setembro
de 1989 (Hoechst/Comissio, 46/87 e 227/88, Colect., p. 2859, n.° 15) que, se &
certo que os direitos da defesa devem ser respeitados nos processos administrativos
susceptiveis de conduzir a sangdes, importa evitar que esses direitos possam ficar
irremediavelmente comprometidos no ambito de processos de inquérito prévio que
podem ter um cardcter determinante para a produgdo de provas do caricter ilegal
de comportamentos de empresas susceptiveis de as responsabilizar., Por conse-
guinte, se determinados direitos da defesa apenas dizem respeito aos processos
contraditérios que se seguem a uma comunicagio de acusagoes, outros devem ser
respeitados desde a fase do inquérito prévio.

~

Assim, - se, para preservar o efeito atil dos n.% 2 e 5 do artigo 11.° do Regula-
mento n.° 17, a Comissdo tem o direito de obrigar a empresa a fornecer todas as
informagdes necessarias relativas aos factos de que possa ter conhecimento e, se
necessario, os documentos correlativos que estejam na sua posse, mesmo que estes
possam servir, em relagio a ela ou a outra empresa, para comprovar a existéncia
de um comportamento anticoncorrencial, j4 no entanto nio pode, através de uma
decisao de pedido de informagaes, prejudicar os direitos de defesa reconhecidos a

empresa.

Deste modo, a Comissdao nao pode impor A empresa a obrigaciao de fornecer res-
postas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infrac¢io cuja prova
cabe & Comisszo.
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E 4 luz destes critérios que convém apreciar as questdes as quais, pela decisio
impugnada, a Comissao obrigou a recorrente a responder.

As questdes do grupo I relativas is reunides de produtores, que apenas se destinam
a obter informacdes factuais sobre o teor dessas reunides e a qualidade dos partici-
pantes, bem como a comunica¢io de documentos a elas referentes que estejam na
posse da recorrente, nZo sao passiveis de criticas.

As questdes do grupo II relativas aos pregos dlzem respeito, essencialmente, as
iniciativas tomadas para fixar e manter niveis de pregos satisfatérios para todos os
participantes nas reunides. Se essas questdes ndo sdo passiveis de criticas na parte
em que a Comissio pretende obter especificagdes factuais sobre o objecto e as
modalidades dessas iniciativas, o mesmo nio se pode dizer das que dizem respeito
a finalidade da acgdo da empresa e ao objectivo prosseguido por essas iniciativas.
Assim, a questio 1, alinea c), tendente a obter precisdes sobre «qualquer diligéncia
ou medida concertada que possa ter sido considerada ou aprovada para apoiar ...
iniciativas em matéria de precos», & de molde a obrigar a recorrente a confessar a
sua participagio num acordo que tinha por objecto fixar os precos de venda por
forma a impedir ou a restringir a concorréncia ou a declarar ter tido a inteng¢do de

realizar este objectivo.

A mesma declaracio impde-se relativamente as questdes 1 e 2 do grupo 1II relati-
vas s quotas, objectivos ou repartigdes entre os produtores. Ao exigir a comunica-
¢do das «regras de qualquer sistema ou método que tenha permitido atribuir ‘objec-
tivos de venda ou de quotas aos participantes» e a descri¢do de «qualquer método
que tenha permitido controlar anualmente a observincia de qualquer sistema de
objectivos expressos em volume ou de quotas», a Comissdo tentou induzir a recor-
rente a confessar a sua participagdo num acordo destinado a limitar ou a controlar

,as productes ou os mercados ou a repartir estes.

Esta censura nio pode ser formulada em relagio 2 questio 3 do grupo III que diz
respeito s informactes comunicadas pela empresa aos outros produtores no que
diz respeito a produgio e 4 venda do produto em causa e em relagido ds questdes
do grupo IV sobre as declaragdes transmitidas e as estatisticas fornecidas a Fides,
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questdes que apenas se destinam a obter informacoes factuais sobre o funciona-
mento do sistema de troca de informactes e de estatisticas.

Conclui-se, assim, que a Comissdao, ao obrigar a empresa destinataria da decis@o,
pelas questes II 1, alinea c), e III 1 e 2 do pedido de informacdes, a confessar uma
infrac¢iio ao artigo 85.° do Tratado CEE, atentou contra os direitos de defesa da
recorrente.

Portanto, ha que anular a decisio em litigio no respeitante as questdes II 1, alinea
c), e III 1 e 2, negando provimento ao recurso na parte restante.

Quanto as despesas

Por forga do disposto no n.° 2 do artigo 69.° do Regulamento Processual, a parte
vencida deve ser condenada nas despesas. No entanto, de acordo com o primeiro
pardgrafo do n.° 3 do mesmo artigo, o Tribunal pode determinar que as partes
suportem as respectivas despesas, no todo ou em parte. Tendo sido desatendidos
alguns dos argumentos das partes, cada uma delas suportara as respectivas despe-
sas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL

decide:

1) A Decisio IV/31.866 da Comissiio, de 9 de Novembro de 1987, relativa a um
processo de aplicagio do n.° 5 do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Con-
selho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de aplicagio dos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado CEE, ¢ anulada no respeitante as questoes II 1, alinea c),
ellltle2
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2) Nega-se provimento ao recurso na parte restante.

3) Cada uma das partes suportara as suas préprias despesas.

Due Slynn Schockweiler : Zuleeg
Koopmans Mancini Joliet Moitinho de Almeida
Rodriguez Iglesias Grévisse Diez de Velasco

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, a 18 de Outubro de 1989.

O secretario O presidente

J.-G. Giraud O. Due
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