ACORDAQ DE 22. 2, 2005 — PROCESSO C-141/02 P

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)
22 de Fevereiro de 2005"

No processo C-141/02 P,

que tem por objecto um recurso de uma decisdo do Tribunal de Primeira Instincia,
nos termos do artigo 49.° do Estatuto (CE) do Tribunal de Justiga, entrado em 15 de
Abril de 2002,

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por W. Molls e K. Wiedner,
na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

apoiada por:

Republica Francesa, representada por G. de Bergues e F. Million, na qualidade de
agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente no presente recurso,

* Lingua do processo: alemdo.
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sendo as outras partes no processo:

T-Mobile Austria Gmb}—l, antiga max-mobil Telekommunikation Service GmbH,
com sede em Viena (Austria), representada por A. Reidlinger, Esser-Wellié e
T. Liibbig, Rechtsanwilte, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente em primeira instancia,

Reino dos Paises Baixos, representado por H. G. Sevenster, na qualidade de agente,
com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente em primeira instancia,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgéo),

composto por: V. Skouris, presidente, P. Jann, C. W. A. Timmermans, A. Rosas e
A. Borg Barthet, presidentes de secgio, J.-P. Puissochet (relator), R. Schintgen,
N. Colneric, S. von Bahi, M. Ilesi¢, J. Malenovsky, J. Klucka e U. Lohmus, juizes,

advogado-geral: M. Poiares Maduro,
secretdrio: M.-F. Contet, administradora principal,
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vistos os autos e ap6s a audiéncia de 7 de Setembro de 2004,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 21 de
Outubro de 2004,

profere o presente

Acordio

Através do presente recurso, a Comissio das Comunidades Europeias pede a
anulacdo do acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 30 de Janeiro de 2002,
max.mobil/Comissédo (T-54/99, Colect., p. 1I-313, a seguir «acérdio recorrido»), no
qual este declara admissivel o recurso de anulagdo interposto pela sociedade max.
mobil Telekommunikation Service GmbH, entretanto denominada T-Mobile
Austria GmbH (a seguir «sociedade max.mobil»), da carta da Comisséo de 11 de
Dezembro de 1998, na qual esta se recusou a intentar uma acgdo por
incumprimento contra a Republica da Austria (a seguir «acto controvertido»).

Factos na origem do litigio

O primeiro operador de rede GSM que apareceu no mercado austriaco de
exploracido das redes de telefonia mével foi a sociedade Mobilkom Austria AG (a
seguir «Mobilkom»), na qual o Estado austriaco detém ainda uma parte das acgdes
por intermédio da sociedade Post und Telekom Austria AG (a seguir «<PTA»). A
sociedade max.mobil, recorrente em primeira instincia, é uma sociedade de direito
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austriaco que entrou no mercado em questio, em Outubro de 1996, como segundo
operador GSM. Um terceiro operador, a Connect Austria GmbH (a seguir «Connect
Austria»), foi seleccionado na sequéncia de um processo de adjudicagio, no inicio de
Agosto de 1997, e fez igualmente a sua entrada nesse mercado.

Antes da entrada da sociedade max.mobil no mercado da exploragdo das redes de
telefonia mével, a Osterreichische Post- und Telegraphenverwaltung (administragao
austriaca dos correios e telégrafos) detinha o monopdlio legal em todo o sector da
telefonia mével e explorava, designadamente, as redes de telefonia mével analégicas
«C-Netz» e «D-Netz» assim como a rede GSM designada «Al». Em 1 de Junho
de 1996, este monopélio foi confiado & Mobilkom, filial recentemente criada pela
PTA.

Em 14 de Outubro de 1997, a sociedade max.mobil apresentou uma dentincia a
Comissdo, que tinha por objecto, designadamente, obter a declaragio de que a
Reptblica da Austria tinha violado o disposto no artigo 86.° conjugado com o
disposto no artigo 90.°, n.° 1, do Tratado CE (actuais artigos 82.° CE e 86.°, n.° 1, CE).
No essencial, essa dentincia tinha por finalidade contestar o facto de néo ter sido
feita diferenciacdo entre os montantes das licencas exigidas, respectivamente, a
sociedade max.mobil e & Mobilkom, bem como as facilidades de pagamento das
referidas licengas concedidas a esta tltima.

Além disso, a sociedade max.mobil alegava nessa dentincia que o direito
comunitdrio tinha sido violado, por um lado, porque as autoridades austriacas
tinham consagrado na lei os beneficios concedidos & Mobilkom na atribuico das
frequéncias e, por outro, porque a PTA tinha concedido apoios a sua filial Mobilkom
para a instalagdo e a exploragio da rede GSM desta tdltima.
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Em 22 de Abril de 1998, a sociedade max.mobil apresentou um articulado
complementar & Comissdo, no qual clarificava determinados elementos de facto e de
direito relativos & situagio que denunciava. Na sequéncia de uma reunifo com a
Comissdo, que teve lugar em 14 de Julho de 1998, esta sociedade apresentou, em
27 de Julho de 1998, um segundo articulado complementar.

Em 11 de Dezembro de 1998, a Comissdo informou a sociedade max.mobil, através
da carta que era objecto do litigio no Tribunal de Primeira Instancia, de que rejeitava
parcialmente a sua dentncia de 14 de Outubro de 1997. A este respeito, a Comissio
comunicou-lhe, designadamente:

«Quanto [ao facto de nio ter sido imposta & Mobilkom uma licenga superior &
licenca paga pela max.mobil], a Comissdo considera [...] que a vossa empresa néo
apresentou provas suficientes da existéncia de uma medida estatal que tenha levado
a Mobilkom a abusar da sua posicio dominante. Segundo a pratica habitual em
casos semelhantes, a Comissio sé intentou acgdes por incumprimento quando um
Estado-Membro imp6s a uma empresa recém-entrada no mercado uma licenga
superior & aplicivel a uma empresa que ai ja exercia a sua actividade (v. a decisdo da
Comissdo, de 4 de Outubro de 1995, relativa as condigdes impostas ao segundo
operador de radiotelefonia GSM em Itélia, JO L 280, de 23 de Novembro de 1995).»

Tramitagdo processual no Tribunal de Primeira Instincia

Por requerimento entrado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 22 de
Fevereiro de 1999, a sociedade max.mobil interpés um recurso a fim de obter a
anulagdo parcial do acto controvertido, na parte em que este rejeita a dentncia.
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Por requerimento separado entrado em 31 de Margo de 1999 na Secretaria do
Tribunal de Primeira Instincia, a Comissdo suscitou uma questio prévia de
inadmissibilidade com fundamento no artigo 114.°, n° 1, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instancia. Por despacho de 17 de Setembro
de 1999, o Tribunal decidiu reservar a decisdo para final.

Em 15 de Julho de 1999, o Reino dos Paises Baixos pediu para intervir em apoio dos
pedidos da Comisséo. Por despacho de 17 de Setembro de 1999, o presidente da
Segunda Secgido do Tribunal de Primeira Instancia admitiu a intervengio.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instancia decidiu
iniciar a fase oral. No Ambito das medidas de organizagdo do processo, o Tribunal
convidou as partes a responderem por escrito a determinadas questdes.

Foram ouvidas as alegagdes das partes e as respostas as questoes colocadas pelo
Tribunal de Primeira Instincia na audiéncia de 2 de Maio de 2001.

A sociedade max.mobil concluiu pedindo que o Tribunal se dignasse:

— anular o acto controvertido, na parte em que este ndo dé acolhimento a sua
dentncia;

— condenar a Comissiio nas despesas.
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A Comissdo, apoiada pelo Reino dos Paises Baixos, concluiu pedindo que o Tribunal
se dignasse:

— julgar o recurso inadmissivel e, a titulo subsidirio, improcedente;

— condenar a sociedade max.mobil nas despesas.

Acordao recorrido

No acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia, depois de, nas observacoes
preliminares, ter determinado o contexto da decisdo e, designadamente, o alcance da
jurisprudéncia Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comissio (acérdido de 20 de
Fevereiro de 1997, C-107/95 P, Colect., p. 1-947), analisa sucessivamente a
admissibilidade do pedido e a sua procedéncia.

Observagoes liminares do Tribunal de Primeira Instdncia

O Tribunal de Primeira Instincia precisou, em primeiro lugar, no n.° 48 do acérdéo
recorrido, que o exame diligente e imparcial de uma dentincia é justificado pelo
direito a uma boa administracio das situagdes individuais, que faz parte dos
principios gerais comuns as tradigdes constitucionais dos Estados-Membros,
reproduzido no artigo 41.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo
Europeia, proclamada em Nice, em 7 de Dezembro de 2000 (JO C 364, p. 1, a seguir
«Carta dos Direitos Fundamentais»).

I-1322



COMISSAO / MAX-MOBIL

Considera, em seguida, nos n.° 49 e 51 do acérdao recorrido, que a obriga¢io da
Comissdo de proceder ao exame diligente e imparcial de uma dentincia lhe foi
imposta nos dominios abrangidos pelos artigos 85.° e 86.° do Tratado (actuais
artigos 81.° CE e 82.» CE), bem como no dmbito do artigo 92.° do Tratado (que
passou, apés alteragdo, a artigo 87.° CE) e do artigo 93.° do mesmo Tratado (actual
artigo 88.° CE). Ora, o Tribunal de Primeira Instincia considera que o artigo 90.° do
Tratado deve ser interpretado a semelhanga das disposi¢des do Tratado relativas a
concorréncia, que reconhecem explicitamente direitos processuais aos queixosos.
Considera que a sociedade max.mobil se encontra numa situagdo comparavel a que
¢ visada no artigo 3.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de aplicagdo dos artigos 85.° e 86 do Tratado (JO 1962, 13,
p. 204; EE 08 F1 p. 22), que a autoriza a apresentar uma dendncia 4 Comisséo.

O Tribunal de Primeira Instancia alega, por dltimo, nos n.°® 52 e 53 do acérdéo
recorrido, que a existéncia de uma obrigacio de exame diligente e imparcial é
justificada pela obrigagdo geral de vigilancia que incumbe a Comissao. Aquela deve
aplicar-se indistintamente no &mbito dos artigos 85.° 86.°, 90.°, 92.° e 93.° do
Tratado, mesmo quando as modalidades do exercicio dessa obrigagdo variam em
funcio dos seus dominios de aplicagio especificos e, designadamente, dos direitos
processuais atribuidos explicitamente pelo Tratado ou pelo direito comunitdrio
derivado aos interessados nestes dominios. Consequentemente, sdo irrelevantes os
argumentos da Comissdo segundo os quais, por um lado, o artigo 90.°, n.° 3, do
Tratado néo reserva qualquer papel aos particulares e, por outro, a protecgdo dos
particulares é garantida pelas obriga¢des que incumbem directamente aos Estados-
-Membros.

Além disso, no n.° 54 do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia faz
uma distingdo dos processos previstos nos artigos 90.°, n.° 3, e 169.° do Tratado
(actual artigo 226.° CE). Segundo o Tribunal, enquanto, nos termos do artigo 169.°
do Tratado, a Comissdo «pode» intentar uma acgiio por incumprimento contra wmn
Estado-Membro, o artigo 90.°, n.° 3, deste mesmo Tratado prevé, ao invés, que esta
adopte as medidas adequadas «quando necessario». Esta expressdio indica que a
Comiss#o deve proceder a um exame diligente e imparcial das dentncias, no termo
do qual, por for¢a do seu poder de apreciagio, decide se hd que proceder ou no a
instrucdo e, eventualmente, tomar medidas relativamente ao ou aos Estados-
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Membros em questdo. Contrariamente ao que acontece com as suas decisbes de
intentar uma acgo por incumprimento com base no artigo 169.° do Tratado, o
poder da Comissio de dar seguimento a uma dentincia em aplicagio do artigo 90.,
n.° 3, do Tratado, embora discriciondrio, é, no entanto, susceptivel de ser objecto de
fiscalizagdo jurisdicional [v., neste sentido, n.° 96 das conclusdes do advogado-geral
J. Mischo, no processo Comissdo e Franga/TF1 (ac6rdio de 12 de Julho de 2001,
C-302/99 P e C-308/99 P, Colect., p. I-5603)].

Embora a Comisséo goze de um amplo poder de apreciagio quer relativamente 2
acgdo que considera necessario empreender quer quanto aos meios adequados para
esse fim (v., designadamente, acérddo Bundesverband der Bilanzbuchhalter/
/Comissdo, ja referido, n.° 27), nos n.°® 55 a 57 do acérddo recorrido, Tribunal de
Primeira Instancia recorda que, na medida em que a Comissdo é obrigada a proceder
ao exame diligente e imparcial de uma dendncia, o respeito dessa obrigagdo nio
permite, por essa razdo, que a sua decisio de dar seguimento ou ndo a referida
dentincia possa subtrair-se a uma fiscalizagio jurisdicional idéntica aquela que ¢é
exercida a propésito da declaragdo de infrac¢des nos dominios abrangidos pelos
artigos 85.° e 86.° do Tratado (v., designadamente, ac6rdio de 25 de Outubro
de 1977, Metro/Comissdo, 26/76, Colect., p. 659, n.° 13). O Tribunal de Primeira
Instancia evoca o n.° 97 das conclusdes do advogado-geral J. Mischo, no processo
Comissdo e Franga/TF], ja referido, que defende que o mesmo ¢é vélido quanto as
infraccdes ao artigo 90.°, n.° 3, do Tratado. Além disso, o Tribunal de Primeira
Instancia refere que essa fiscalizagdo jurisdicional faz igualmente parte dos
principios gerais comuns as tradi¢des constitucionais dos Estados-Membros, como
confirma o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais.

Para respeitar o poder discriciondrio da Comissdo, quando o acto impugnado
consiste numa decisdo desta Gltima de ndo exercer o poder que lhe é conferido pelo
artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, o papel do juiz comunitario deve, segundo o Tribunal
de Primeira Instancia, limitar-se a um controlo restrito que consiste em verificar a
existéncia, no acto impugnado, de uma fundamentagio que traduz a tomada em
consideragéo dos elementos pertinentes do processo, a exactidio material dos factos
e a inexisténcia de erro manifesto no que respeita & apreciagio desses factos.
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Quanto a admissibilidade da peticdo de primeira instdncia

Tendo em conta as suas observagdes liminares, o Tribunal de Primeira Instancia
admitiu o recurso da sociedade max.mobil, fundamentando o seu acérdio nos
termos a seguir indicados.

Em primeiro lugar, no n.° 65 do acérdio recorrido, qualifica de decisdo que pode ser
objecto de recurso de anulagio a carta da Comisséo de 11 de Dezembro de 1998, na
qual esta indica & sociedade max.mobil a sua intengdo de ndo dar seguimento a sua
dentincia ao abrigo do artigo 90.° do Tratado.

Seguidamente, nos n.”* 70 e 71 do mesmo acérdao, o Tribunal de Primeira Insténcia
considera que a sociedade max.mobil é destinatiria desta decisdo e precisa que a
mesma diz individualmente respeito & sociedade em razdo de varios elementos.

Em primeiro lugar, o Tribunal de Primeira Instancia refere que o acto controvertido
constitui a reac¢io da Comissdo a uma dentincia formal da sociedade max.mobil.

Em segundo lugar, indica que a Comissdo teve vérias reunides com esta sociedade, a
fim de examinar diferentes aspectos referidos na dentncia.

Em terceiro lugar, segundo o Tribunal de Primeira Instincia, no momento da
atribuicio da licenga GSM a referida sociedade, esta ultima tinha um tnico
concorrente, a Mobilkom, beneficidria das medidas estatais denunciadas na parte da
dentincia cuja instrugio a Comissdo entendeu, no acto controvertido, néo dever
prosseguir.
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Em quarto lugar, o Tribunal de Primeira Instincia recorda que a sociedade max.
mobil é o tinico dos dois concorrentes da Mobilkom a quem foi imposta uma licenga
idéntica a da Mobilkom, ao passo que ao outro concorrente, a Connect Austria, foi
imposta uma licenca de montante significativamente inferior a imposta & Mobilkom
ou a sociedade max.mobil.

Em quinto lugar, ndo se contesta, segundo o Tribunal de Primeira Instincia, que o
montante da licenca imposta 8 Mobilkom, que constitui a questdo central da
denuncia e do acto controvertido, foi decalcado mecanicamente do montante da
licenga proposto pela sociedade max.mobil no 4mbito do processo de atribuigdo da
segunda licenca GSM na Austria.

Em sexto lugar, o Tribunal de Primeira Instincia refere que a medida que constitui
objecto da dentincia e do acto controvertido tem alcance individual em relagéo a
Mobilkom e ndo constitui uma medida de alcance geral como a que estd em causa
no processo que deu lugar ao acérdio Bundesverband der Bilanzbuchhalter/
/Comisséo, ja referido.

Quanto ao meérito do pedido em primeira instdncia

Depois de ter recordado, nos n.”* 73 e 75 do acérdao recorrido, que a fiscalizagio
exercida pelo Tribunal de Primeira Instincia se limita & verificagio do respeito, pela
Comisséo, do seu dever de exame diligente e imparcial das dentincias e que o acto
controvertido assenta em factos cuja natureza material ndo é contestada, o Tribunal
considera que a Comissdo pdde, sem incorrer em erro manifesto de apreciagio,
concluir que o facto de se impor & Mobilkom o pagamento de uma licenga de
montante idéntico ao pago pela sociedade max.mobil nio basta, por si s6, para
demonstrar que a Mobilkom foi incitada a abusar da sua posi¢do dominante. De
resto, esta conclusio é compativel com a pratica anterior da Comissdo.
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Além disso, o Tribunal de Primeira Instincia refere que o acto impugnado foi
adoptado na sequéncia de vdrias reunides entre a sociedade max.mobil e a
Comissiio, num contexto que esta sociedade conhecia, o que lhe permitiu entender
as razdes que figuram nos fundamentos do acto controvertido. Por conseguinte, ndo
se pode, segundo o Tribunal de Primeira Instancia, considerar que existe falta de
fundamentagiio ou fundamentagéo insuficiente como no acérdéo de 17 de Margo
de 1983, Control Data/Comissio (294/81, Recueil, p. 911, n.° 15). O Tribunal de
Primeira Instincia conclui, em consequéncia, que o acto impugnado esta
suficientemente fundamentado a luz do artigo 190.° do Tratado (actual
artigo 253.° CE).

Tramitagio processual no Tribunal de Justica

Em 12 de Abril de 2002, a Comissdao das Comunidades Europeias interpds o
presente recurso para o Tribunal de Justica.

Em 1 de Agosto de 2002, a Republica Francesa pediu para intervir em apoio dos
pedidos da Comissdo. Por despacho de 24 de Outubro de 2002, o presidente do
Tribunal de Justica deferiu esse pedido.

Em 9 de Agosto de 2002, na sua resposta, a sociedade max.mobil interpds recurso
subordinado. A Comissdo respondeu por réplica, em 15 de Novembro de 2002. A
sociedade max.mobil respondeu por tréplica, em 25 de Fevereiro de 2003.
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Pedidos no recurso principal e no recurso subordinado

3 A Comisséo pede que o Tribunal de Justiga se digne:

— anular o acérddo recorrido, na parte em que declara admissivel o recurso de
anulagéo da carta de 11 de Dezembro de 1998, interposto pela sociedade max.
mobil;

— declarar inadmissivel o recurso de anulagio do acto controvertido, interposto
pela sociedade max.mobil;

— negar provimento ao recurso subordinado interposto pela sociedade max.mobil;

— condenar a sociedade max.mobil nas despesas.
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37 A sociedade max.mobil pede que o Tribunal de Justica se digne:

— negar provimento ao recurso interposto pela Comissdo, a titulo principal, por
inadmissibilidade, e, a titulo subsididrio, por falta de fundamento;

e no recurso subordinado:

— anular o acérdio recorrido, na parte em que negou provimento ao recurso de
anulacio;

— anular o acto controvertido;

— condenar a Comisséio nas despesas.

as A Repuiblica Francesa, em articulado de intervencio, pede que o Tribunal de Justica
se digne:

— anular o acérdio recorrido, na parte em que admite o recurso de anulagio
interposto pela sociedade max.mobil ao abrigo do artigo 90.° do Tratado;

— condenar a sociedade max.mobil nas despesas da instancia,
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Quanto ao presente recurso

Quanto a admissibilidade do recurso principal

Argumentos das partes

A Comissdo considera que o presente recurso é admissivel, baseando a sua
argumentacdo em dois aspectos.

Por um lado, o recurso é admissivel nos termos do artigo 49.° (actual artigo 56.°),
primeiro pardgrafo, do Estatuto (CE) do Tribunal de Justi¢a, na medida em que o
acdrdio recorrido pde termo a um incidente processual relativo & admissibilidade do
recurso em primeira instincia, julgando-o admissivel. Assim, quanto a este aspecto,
o acérdio recorrido é lesivo para a Comissdo, enquanto recorrida no Tribunal de
Primeira Instincia. A circunstincia de, quanto ao mérito, o Tribunal de Primeira
Instancia ter julgado o recurso improcedente nio tem qualquer efeito sobre a
admissibilidade do recurso da Comissdo destinado a obter a anulagio do acérdéo
recorrido que declarou que o acto controvertido pode ser objecto de recurso
contencioso (acérdido de 26 de Fevereiro de 2002, Conselho/Boehringer, C-23/00 P,
Colect., p. 1-1873, n.”® 50 e 52).

Por outro lado, o recurso é admissivel nos termos do artigo 49.°, terceiro paragrafo,
do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica. A Comissio é, com efeito, uma das partes
que podem interpor recurso do acérdao recorrido, independentemente dos pedidos
de mérito, como implicitamente admite o Tribunal de Justica no acérdio de 21 de
Janeiro de 1999, Franga/Comafrica e o. (C-73/97 P, Colect., p. I-185), ou ainda sem
ter de provar qualquer interesse, como sublinha o Tribunal de Justiga no acérdio de
8 de Julho de 1999, Comissdo/Anic Partecipazioni (C-49/92 P, Colect.,, p. 1-4125,
n.e 171).
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A sociedade max.mobil considera que, uma vez que a Comissdo obteve ganho de
causa, o artigo 49.°, segundo pardgrafo, do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica é
aplicvel e opde-se & admissibilidade do presente recurso da Comissdo. Além disso,
neste processo, a questdo da admissibilidade foi examinada nfio no ambito de um
incidente processual mas no ambito do exame de mérito. Ora, o acérdio recorrido
examina o recurso na sua globalidade, sendo esta posi¢io corroborada pelo
artigo 114.°, n.° 4, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia.

A sociedade max.mobil contesta, além disso, a interpretagio dada pela Comisséo ao
artigo 49.°, terceiro pardgrafo, do Estatuto (CE) do Tribunal de Justi¢a. As
instituicdes comunitdrias ndo podem beneficiar de uma posicio diferente da das
outras partes. Nao podem interpor qualquer recurso com o tdnico objectivo de
obrigar o Tribunal de Justiga a clarificar uma das questdes juridicas examinadas num
mesmo acoérddo e, por conseguinte, ndo auténomas, como resulta do n.° 51 do
acorddao Conselho/Boehringer, ji referido, confirmado pelo acérdio Comissdo e
Franca/TF1, j4 referido.

A sociedade max.mobil observa, por fim, que o contexto do acérdio Franga/
/Comafrica e o., ja referido, é diferente. O Tribunal de Justica, nesse processo, era
confrontado com um conjunto de decisdes do Tribunal de Primeira Insténcia, pelo
que qualquer referéncia a esse acérddo é impertinente.

Apreciagio do Tribunal de Justica

Num primeiro momento, hd que afastar o raciocinio desenvolvido pela sociedade
max.mobil por referéncia ao acérdio Comissdo e Franga/TF1, ji referido. Com
efeito, nesse acorddo, o Tribunal de Justica, confirmando a decisio de ndo
conhecimento do mérito proferida em primeira instincia pelo Tribunal de Primeira
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Insténcia, declarou que este ultimo tinha podido proferir uma deciso, sem ter de se
pronunciar sobre a admissibilidade do recurso nele interposto, tendo em conta a
ordem por que as questdes sdo examinadas (acérddo Comissdo e Franca/TF1, ji
referido, n.°® 25 a 28).

No presente processo, pelo contrério, o Tribunal de Primeira Instincia pronunciou-
-se formalmente sobre a admissibilidade do recurso antes de se pronunciar sobre o
processo quanto ao mérito.

Ora, por um lado, nos termos do artigo 49.°, primeiro pargrafo, do Estatuto (CE) do
Tribunal de Justica:

«Pode ser interposto recurso para o Tribunal de Justica das decisoes do Tribunal de
Primeira Instincia que ponham termo & instincia, bem como das decistes que
apenas se pronunciem parcialmente sobre o mérito da causa ou que ponham termo
a um incidente processual relativo a uma excepgio de incompeténcia ou de
inadmissibilidade.»

Por outro lado, por forca do artigo 49.°, terceiro pardgrafo, do mesmo Estatuto, as
instituigdes da Comunidade néo tém de fazer prova de interesse em agir para poder
interpor recurso de um ac6rddo do Tribunal de Primeira Instincia (acérddo
Comissdo/Anic Partecipazioni, ji referido, n.°171).

No caso vertente, o recurso da Comissdo destina-se a obter a anulacio, pelo
Tribunal de Justiga, da parte do acérdio recorrido, isto ¢, os n.”® 65 a 72, em que o
Tribunal de Primeira Instncia afastou expressamente a questdo prévia de
inadmissibilidade que a Comissfo tinha suscitado, uma vez que essa parte constitui
uma decisdo que pde termo a um incidente processual na acepgio do artigo 49.°,
primeiro pardgrafo, do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica.
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As decisbes que pdem termo a um incidente processual relativo a uma questio
prévia de inadmissibilidade, na acepgio da referida disposicdo, sdo decisdes que
lesam uma das partes ao admitirem ou rejeitarem essa questdo. Assim, o Tribunal de
Justica admitiu um recurso de um acérdio do Tribunal de Primeira Insténcia
porquanto este tinha julgado improcedente uma questao prévia de inadmissibilidade
suscitada por uma parte contra um recurso, quando o Tribunal de Primeira
Instincia tinha, na sequéncia do mesmo acérdio, negado provimento a esse recurso
(v. acérddos, ja referidos, Franca/Comafrica e 0., bem como Conselho/Boehringer,
n.° 50),

No presente processo, dado que, como se acabou de ver, o Tribunal de Primeira
Instincia entendeu pronunciar-se por meio de decisdo quanto a admissibilidade do
recurso interposto pela sociedade max.mobil antes de lhe negar provimento quanto
ao mérito, o presente recurso interposto pela Comissido, que tem por objecto a
referida decisdo que a lesa, deve ser considerado admissivel.

A questdo prévia de inadmissibilidade do recurso suscitada pela sociedade max.
mobil deve, por conseguinte, ser julgada improcedente.

Quanto a admissibilidade do recurso para o Tribunal de Primeira Instdncia

Argumentos das partes

Embora a Comissiio admita que tem o dever de proceder a um exame diligente das
dentncias que recebe no dominio do artigo 90.° do Tratado, considera, como o
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Governo francés, que o Tribunal de Primeira Instincia incorreu em erro de direito
ao considerar que a sua decisdo de mover uma acgio por infracgio as normas da
concorréncia podia ser objecto de fiscalizagdo jurisdicional.

Considera que o Tribunal de Primeira Instdncia ndo respeita o alcance do acérdio
Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comisséo, ji referido, ao declarar que a
solucéo nele consagrada, isto ¢, a de que a Comissio tem poder discriciondrio para
mover acgdes contra as infrac¢Ges, mais ndo é do que uma excepcéo ao direito geral
ao exame das denuncias. Alega que o Tribunal de Justica, no n.° 25 desse acérdio,
declara, pelo contrario, que a legitimidade para agir judicialmente contra a recusa da
Comisséo de intervir nos termos do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado s6 pode existir, em
rigor, em situacdes excepcionais.

No caso vertente, a sociedade max.mobil ndo se encontra numa situagio excepcional
na acepgdo dessa jurisprudéncia, como refere igualmente o Governo francés.

Além disso, a Comissio, apoiada pelo Governo francés, contesta a qualificacio como
«decisdo» da sua carta de 11 de Dezembro de 1998, dada pelo Tribunal de Primeira
Instdncia nos n.°® 64 a 68 e 71 do acérddo recorrido. As cartas da Comisséo
deveriam ser consideradas meras informagdes.

Defende que os direitos processuais, entre os quais o de obter uma decisio da
Comissdo, reconhecidos pelo Regulamento n.° 17, néo sdo aplicdveis no ambito do
artigo 90.°, n.° 3, do Tratado.
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A Comissdo contesta, em consequéncia, a possibilidade de o Tribunal de Primeira
Instancia fazer referéncia aos precedentes da jurisprudéncia relativos aos direitos
baseados na aplicagdo dos artigos 85.° e 86 do Tratado.

A Comissdo considera, por dltimo, que o principio da boa administracdo das
situagdes individuais, até ali desconhecido na jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
mas com base no qual o Tribunal de Primeira Instincia confirma o seu raciocinio, é
demasiado geral para fundar direitos processuais conferidos aos particulares, tanto
mais que a Carta dos Direitos Fundamentais invocada em apoio deste principio ndo
é aplicavel. O artigo 41.°, n.° 2, terceiro travessdo, da referida Carta mais néo faz, de
resto, que recordar o dever de fundamentagio previsto no artigo 190.° do Tratado. O
artigo 41.°, n.° 4, da referida Carta reflecte o artigo 21.°, terceiro paragrafo, CE,
resultante do Tratado de Amesterddo, que ainda ndo estava em vigor em 11 de
Dezembro de 1998, data do acto controvertido, enquanto decisio impugnada em
primeira instancia.

A sociedade max.mobil invoca essencialmente a sua legitimidade para agir.
Inspirando-se nos n.°* 99, 100, 103 e 107 das conclusdes do advogado-geral J.
Mischo no processo Comissio e Franga/TF1, ja referido, no acérdao de 15 de Junho
de 1993, Matra/Comissdo (C-225/91, Colect., p. [-3203, n.”® 23 e 25), bem como nas
conclusdes do advogado-geral A. La Pergola no processo Bundesverband der
Bilanzbuchhalter/Comiss?o, ji referido, a sociedade max.mobil considera que, no
acérdio proferido neste dltimo processo, a inadmissibilidade acolhida pelo Tribunal
de Justica assentava nio no amplo poder de apreciagio invocado pela Comissio mas
na circunstincia de a dentincia se referir a um acto de alcance geral cuja contestagiio
por um particular era, ela prépria, inadmissivel.

Ora, como o Tribunal de Primeira Instincia reconheceu no acérddo recorrido, a
decisio da Comissdo de néio dar seguimento & dentncia da sociedade max.mobil diz
individualmente respeito a essa sociedade, pelas razdes recordadas nos n.”* 24 a 30
do presente acérddo.
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Assim, a concessdo de um amplo poder de apreciagio & Comissdo nio determina
automaticamente a inadmissibilidade dos recursos interpostos das decisdes tomadas
com base nesse poder.

Por conseguinte, ndo se pode excluir a possibilidade de submeter a fiscalizagio
jurisdicional as decisdes de recusa tomadas pela Comissio relativamente as
dentincias dos particulares, independentemente da natureza dos actos impugnados.
A sociedade max.mobil invoca, a este respeito, os n.”* 24 e 25 do acérdio
Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comissdo, ja referido.

Além disso, a sociedade max.mobil considera que se encontra numa situagéo
excepcional na acepcdo deste acérddo e do acérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 3 de Junho de 1999, TF1/Comissdo (T-17/96, Colect., p. II-1757). Neste
tltimo ac6rddo, o Tribunal de Primeira Instancia deduz o cardcter excepcional da
situacdo em causa da posicdo concorrencial especial que ocupava a recorrente
relativamente aos restantes canais de televisio e do facto de este recurso ter por
objecto uma deciséo individual e ndo um acto de alcance geral, contrariamente ao
acérdao Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comissdo, ja referido.

Finalmente, a sociedade max.mobil considera que o raciocinio da Comissdo segundo
o qual a Carta dos Direitos Fundamentais é desprovida de forga juridica é errado,
uma vez que este documento reproduz e confirma os direitos fundamentais da
Unido Europeia. O artigo 41.°, n° 2, da Carta fundamenta claramente o
reconhecimento do direito a uma boa administrago das situagdes individuais.
Alega, além disso, que a concessdo expressa de direitos processuais nio pode
constituir uma condicio do respeito do direito de defesa de uma pessoa (acérdio de
14 de Fevereiro de 1990, Franga/Comissdo, dito «Boussac Saint Fréres», C-301/87,
Colect., p. 1-307).
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

O artigo 90, n.° 3, do Tratado incumbe a Comissédo de velar pelo respeito, por parte
dos Estados-Membros, das obrigagdes que lhes sdo impostas no que respeita as
empresas visadas no artigo 90.°, n° 1, do mesmo Tratado, e atribui-lhe
expressamente competéncia para intervir para esse efeito por meio de directivas e
de decisoes. A Comissio tem poder para declarar que determinada medida estatal é
incompativel com as regras do Tratado e para indicar as medidas que o Estado
destinatdrio deve adoptar para dar cumprimento as obrigagdes decorrentes do
direito comunitdrio {v. acérddo Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comisséo, ja
referido, n.° 23).

No caso vertente, a sociedade max.mobil, recorrente em primeira instancia, pediu a
Comissdo que declarasse que a Reptiblica da Austria violou o disposto no artigo 86.°
conjugado com o disposto no artigo 90.°, n.° 1, do Tratado. Alegava na sua dentincia
que, ao nio diferenciar os montantes das licengas que eram reclamadas a ela e ao seu
concorrente Mobilkom, quando esta tiltima sociedade recebia, na qualidade de filial,
apoios da PTA para a instalagio e a exploragio da sua rede GSM, as autoridades
austrfacas tinham concedido ilegalmente & Mobilkom vantagens na atribuigdo de
frequéncias.

Resulta do n.° 24 do acérdio Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comissao, ja
referido, que um particular pode, eventualmente, interpor recurso de anulagdo de
uma decisio que a Comissdo dirige a um Estado-Membro com fundamento no
artigo 90.%, n.° 3, do Tratado, se estiverem preenchidas as condi¢bes previstas no
artigo 173.°, quarto paragrafo, do Tratado (que passou, apés alteragio, a artigo 230.°,
quarto pardgrafo, CE).
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Todavia, resulta da redacgdo do n.° 3 do artigo 90.° do Tratado e da economia do
disposto neste artigo que a Comissdo néo é obrigada a mover uma ac¢iio na acepgio
das referidas disposi¢oes, uma vez que os particulares ndo podem exigir que esta
instituicdo tome posicido em determinado sentido.

A circunstancia de um recorrente ter interesse directo e individual na anulagio da
deciséio de recusa da Comisséo de dar seguimento a sua dentincia ndo é susceptivel
de lhe conferir o direito de impugnar essa decisio. Com efeito, ndo se pode
considerar que a carta em que a Comissdo informou a sociedade max.mobil de que
ndo tinha intengdio de mover uma acgio contra a Reptiblica da Austria produz
efeitos juridicos obrigatérios, pelo que ndo constitui um acto impugndével passivel de
recurso de anulagio.

A parte recorrente também néo pode invocar um direito de interpor recurso que lhe
seja conferido pelo Regulamento n.° 17, que ndo é aplicdvel ao artigo 90.° do
Tratado.

Esta conclusdo nio colide nem com o principio da boa administragio nem com
outro principio geral de direito comunitério. Com efeito, nenhum principio geral de
direito comunitdrio impde que seja admissivel que uma empresa impugne, no
tribunal comunitério, a recusa da Comissdo de mover contra um Estado-Membro
uma ac¢do com base no artigo 90.°, n.° 3, do Tratado.
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Assim, nio era admissivel a impugnacéo pela sociedade max.mobil, no Tribunal de
Primeira Instincia, da recusa da Comissdo de mover uma acgio e de punir uma
pretensa infraccdo as regras da concorréncia eventualmente originada pela decisdo
do Governo austriaco de ndo diferenciar os montantes das licencas reclamadas,
respectivamente, a essa sociedade e ao seu concorrente Mobilkom, para a
exploragio das suas redes de telefonia mdvel.

Consequentemente, hd que considerar que foi sem razéo que o Tribunal de Primeira
Instancia declarou admissivel o recurso interposto pela sociedade max.mobil contra
o acto controvertido.

Resulta do exposto, sem que seja necessdrio analisar os restantes fundamentos da
Comissio e os pedidos do recurso subordinado, que o acérddo do Tribunal de
Primeira Instdncia deve ser anulado e que deve ser negado provimento ao recurso
interposto pela sociedade max.mobil contra o acto controvertido.

Quanto as despesas

Por forga do disposto no artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, aplicével aos
recursos de decisdes do Tribunal de Primeira Instincia por forca do artigo 118.° do
mesmo regulamento, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. Tendo a Comissdo pedido a condenagdo da Irish Sugar e tendo
esta sido vencida, ha que condené-la nas despesas.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Secgéo) decide:

1) O acérdao do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias
de 30 de Janeiro de 2002, max.mobil/Comissdao (T-54/99), é anulado.

2) E negado provimento ao recurso interposto pela sociedade max.mobil
Telekommunikation Service GmbH para o Tribunal de Primeira Instincia
das Comunidades Europeias.

3) A sociedade T-Mobile Austria GmbH é condenada nas despesas.

Assinaturas
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