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ACORDAO DE 24. 10. 1991 — PROCESSO T-2/89

No. processo T-2/89,

G. Vandersanden e L. Defalque, advogados no foro de Bruxelas, com domicilio
escolhido no Luxemburgo no escritério do advogado J. Biver, 8, rue Zithe,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por A. McClellan, consultor
juridico principal, na qualidade de agente, assistido inicialmente por L. Gyselen,
membro do Servigo Juridico, na qualidade de agente, e em seguida por N. Cou-
trelis, advogado no foro de Paris, com domicilio escolhido no Luxemburgo no
gabinete de R. Hayder, representante do Servico Juridico, Centre Wagner, Kirch-
berg,

recorrida,

que tem por objecto a anulaggo da decisio da Comissio de 23 de Abril de 1986,
relativa a um processo para aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/
/31.149-Polipropileno, JO L 230, p. 1),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgio),

composto por: J. L. Cruz Vilaga, presidente, R. Schintgen, D. A. O. Edward,
H. Kirschner e K. Lenaerts, juizes,

advogado-geral: B. Vesterdorf
secretirio: H. Jung

vistos os autos e ap6s a audiéncia que se desenrolou de 10 a 15 de Dezembro de
1990,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 10 de Julho
de 1991,

profere o presente
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Acérdio

Os factos na origem do recurso

O presente processo respeita a uma decisao da Comissio que aplicou a quinze
produtores de polipropileno uma multa por terem violado o artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado CEE. O produto objecto da decisao impugnada (a seguir «decisao») € um
dos principais polimeros termoplisticos brutos. O polipropileno ¢ vendido pelos
produtores aos transformadores, que o convertem em produtos acabados ou se-
miacabados. Os principais produtores de polipropileno dispdem de uma gama de
mais de cem qualidades diferentes, que abrangem um vasto leque de utilizagGes
finais. As principais qualidades de base do polipropileno sdo a rafia, homopolimero
para moldagem por injecgdo, copolimero para moldagem por injecgao, copolimero
high impact e pelicula. Todas as empresas destinatarias da decisio sio importantes
fabricantes de produtos petroquimicos.

O mercado de polipropileno da Europa Ocidental é abastecido quase exclusiva-
mente a partir de instalagdes de produgao situadas na Europa. Antes de 1977, este
mercado era abastecido por dez produtores, a saber, Montedison (posteriormente
designada Montepolimeri SpA e, mais tarde, Montedipe SpA), Hoechst AG, Impe-
rial Chemical Industries plc e Shell International Chemical Company Ltd (designa-
dos os «quatro grandes»), representando em conjunto 64 % do mercado, Enichem
Anic SpA em Itilia, Rhone-Poulenc SA em Franga, Alcudia na Espanha, Chemi-
sche Werke Hiils e BASF AG na Alemanha e o produtor austriaco Chemie Linz
AG. Depois de terem caido no dominio publico as patentes de que era titular a
Montedison, surgiram sete novos produtores na Europa Ocidental em 1977:
Amoco e Hercules Chemical NV na Bélgica, ATO Chimie SA e Solvay e Ci¢ SA
em Franca, SIR na Itilia, DSM NV nos Paises Baixos e Tagsa na Espanha. A Saga
Petrokjemi AS e Ci¢ produtor noruegués, iniciou as suas actividades em meados de
1978 € a Petrofina SA em 1980. O aparecimento de novos produtores, com uma
capacidade nominal de aproximadamente 480 000 toneladas, implicou um aumento
substancial na capacidade de produgio da Europa Ocidental que, durante varios
anos, nio foi acompanhado por um crescimento correspondente da procura, tendo
como consequéncia uma reduzida utilizagao das capacidades de produgao, embora
esta tenha recuperado progressivamente entre 1977 e 1983, passando de 60 % para
90 %. Segundo a decisdo, a oferta e a procura ter-se-iam mais ou menos equili-
brado a partir de 1982. Contudo, durante a maior parte do periodo de referéncia
(1977-1983), o mercado do polipropileno caracterizou-se quer por uma fraca ren-
tabilidade, quer por perdas substanciais em razio, nomeadamente, da importéncia
dos encargos fixos e do aumento do custo da matéria-prima, o propileno. Segundo
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a decisio (n.° 8), em 1983, a Montepolimeri detinha 18 % do mercado europeu
do polipropileno, a Imperial Chemical Industries, a Shell International Chemical
Company Ltd e a Hoescht AG tinham cada uma 11 %, a Hercules Chemicals NV
uma quota ligeiramente inferior a 6 %, a ATO Chimie SA, a BASF AG, a DSM
NV, a Chemische Werke Hiils, a Chemie Linz AG, a Solvay e Ci¢ SA e a Saga
Petrokjemi AS e Ci¢ tinham cada uma 3 % a 5 % do mercado e a Petrofina SA
cerca de 2 %. Existia um comércio substancial de polipropileno entre os Estados-
-membros, uma vez que cada um dos entdo produtores da CEE fornecia o produto
para a maior parte, se ndo para todos os Estados-membros.

A recorrente apenas entrou no mercado do polipropileno em 1980 por intermédio
da sua filial comum com a Montepolimeri, Montefina, e, até Marco de 1982, nio
exerceu actividades de comercializagao a nio ser através da Montefina, que garan-
tia a comercializagdo em nome das duas sociedades-mae. A sua posi¢ao no mer-
cado do polipropileno era a de um muito pequeno produtor, cuja parte de mer-
cado se situava entre 0,2 % e 2,1 %.

Em 13 e 14 de Outubro de 11983, funcionarios da Comisso, agindo ao abrigo do
n.° 3 do artigo 14.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de
1962, primeiro regulamento de execugio dos artigos 85.° e 86.° do Tratado
(JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22, a seguir «Regulamento n.° 17»), proce-
deram a diligéncias de instrugdo simultaneas nas seguintes empresas, produtoras de
polipropileno e fornecedoras do mercado comunitério:

— Ato Chimie SA, actualmente Atochem (a seguir «ATO»);
— BASF AG (a seguir «<BASF»);

— DSM NV (a seguir «DSM»);

— Hercules Chemicals NV (a seguir «Hercules»);

— Hoechst AG (a seguir «Hoechst»);
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Chemische Werke Hiils (a seguir «Hiils»);
Imperial Chemical Industries .plc (a seguir «ICI»);
Montepolimeri SpA, actualmente Montedipe (a seguir «<Monte»);
Shell International Chemical Company Ltd (a seguir «Shell»);
Solvay e Ci¢ SA (a seguir «Solvay»);
BP Chimie (a seguir «BP»).

Nio foi efectuada qualquer diligéncia de instrugao na Rhone-Poulenc SA (a seguir
«Rhone-Poulenc»), nem na Enichem Anic SpA.

s Na sequéncia destas diligéncias de instrugdo, foram enviados pedidos de informa-
¢oes pela Comissdo, ao abrigo do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 (a seguir
«pedidos de informagdes»), ndo s6 s empresas acima referidas como também is

seguintes empresas:
— Amoco;
— Chemie Linz AG (a seguir «Linz»);

— Saga Petrokjemi AS e C'¢, que actualmente faz parte da Statoil (a seguir
«Statoil»);

— Petrofina SA (a seguir «Petrofina»);
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— Enichem Anic SpA (a seguir «Anic»).

A empresa Linz, com sede na Austria, contestou a competéncia da Comissio e
recusou-se a responder ao pedido. Em conformidade com o artigo 14.°, n.° 2, do
regulamento ja referido, os funcionarios da Comissio efectuaram posteriormente
outras diligéncias na Anic e na Saga Petrochemicals UK Ltd, filial inglesa da Saga,
bem como nos escritérios dos agentes de vendas da Linz no Reino Unido e na
Alemanha. Nio foi dirigido qualquer pedido de informagoes 3 Rhéne-Poulenc.

Os elementos obtidos no ambito destas diligéncias e destes pedidos de informagoes
levaram a Comissao a concluir que, entre 1977 e 1983, em violagdo do artigo 85.°
do Tratado CEE, os produtores em causa fixaram regularmente, através de uma
série de iniciativas de pregos, objectivos de precos e elaboraram um sistema de
controlo anual dos volumes de vendas a fim de repartir entre si 0 mercado disponi-
vel com base nas quantidades ou percentagens acordadas. Deste modo, em 30 de
Abril de 1984, a Comissao decidiu iniciar o processo previsto no artigo 3.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 17 e, durante o més de Maio de 1984, enviou uma comunica-
¢ao escrita das acusagOes as empresas ji referidas, com excep¢io da Anic e da
Rhoéne-Poulenc. Todos os destinatirios responderam por escrito.

Em 24 de Outubro de 1984, o consultor-auditor nomeado pela Comissio reuniu
os consultores juridicos dos destinatdrios da comunicagio das acusagdes para acor-
dar sobre determinadas disposi¢des processuais com vista i audigio, prevista no
ambito do processo administrativo, que devia iniciar-se em 12 de Novembro de
1984. Nesta reunido, além disso, a Comissao anunciou que, perante a argumenta-
¢ao desenvolvida pelas empresas nas suas respostas 4 comunicagio das acusagoes,
lhes enviaria de imediato os elementos de prova que completavam aqueles de que
ja dispunham quanto 2 aplicagao das iniciativas de precos. Deste modo, em 31 de
Outubro de 1984, a Comissao enviou aos consultores juridicos das empresas um
mago de documentos reunindo cépias das instrugdes de pregos dadas pelos produ-
tores aos seus servigos de vendas, bem como os quadros resumindo esses documen-
tos. A fim de garantir o respeito pelo segredo de negécios, a Comissio fez acom-
panhar esta comunicagio de determinadas condigdes; em especial, os documentos
comunicados n3o deviam ser levados ao conhecimento dos servigos comerciais das
empresas. Os advogados de diversas empresas recusaram aceitar as referidas condi-
¢oes e devolveram a documentagao antes da audigzo.
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s Perante as informagoes fornecidas nas respostas escritas 4 comunicagio das acusa-
coes, a Comissio decidiu tornar o processo extensivo i Anic e 2 Rhone-Poulenc.
Para o efeito, foi-lhes enviada em 25 de Outubro de 1984 uma comunicagio das
acusagoes semelhante 2 enviada as quinze outras empresas.

s Uma primeira sessio de audigoes desenrolou-se de 12 a 20 de Novembro de 1984.
Nesta sessio, foram ouvidas todas as empresas com excepgio da Shell (que tinha
recusado participar em qualquer audi¢do), da Anic, da ICI e da Rhone-Poulenc
(que entenderam ndo ter possibilidade de preparar a sua defesa).

1o Nessa sessio, diversas empresas recusaram abordar as questdes suscitadas na docu-
mentacao que lhes tinha sido enviada em 31 de Outubro de 1984, alegando que a
Comissio tinha alterado radicalmente a orientagdo da sua argumentagio e que,
pelo menos, lhes devia ter sido permitido preparar a apresentagio de observagdes
escritas. Outras empresas sustentaram no ter tido tempo suficiente para estudar os
documentos em questio antes da audi¢io. Em 28 de Novembro de 1984, os advo-
gados da BASF, DSM, Hercules, Hoechst, ICI, Linz, Monte, Petrofina e Solvay,
enviaram uma carta comum nesse sentido 3 Comissao. Por carta de 4 de Dezem-
bro de 1984, a Hiils declarou compartilhar do ponto de vista assim expresso.

1 Por esta razio, em 29 de Margo de 1985, a Comissdo enviou is empresas uma
nova série de documentos, reproduzindo as instrugdes de precos dadas pelas em-
presas aos seus servicos de vendas, acompanhadas de quadros relativos aos pregos,
bem como um resumo das provas respeitantes a cada uma das iniciativas de pregos
em relagdo as quais estavam disponiveis documentos. Convidou as empresas a res-
ponder tanto por escrito como durante uma outra sessao de audicdes e esclareceu
que levantava as restrigdes inicialmente previstas quanto 4 comunicagao aos servi-
¢Os comerciais.

12 Por outro oficio do mesmo dia, a Comissdo respondeu aos argumentos avangados
pelos advogados, segundo os quais nio tinha dado uma definig3o juridica precisa
do acordo alegado, na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, e convidou as
empresas a submeterem-lhe as suas observagGes escritas e orais.
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Uma segunda sessao de audi¢des desenrolou-se de 8 a 11 de Julho e em 25 de
Julho de 1985. A Anic, a ICI e a Rhone-Poulenc apresentaram ai as suas observa-
¢oes e as outras empresas (com excepgio da Shell) comentaram as questdes susci-
tadas nos dois oficios da Comissio datados de 29 de Margo de 1985.

O projecto da acta das audi¢des, acompanhada da documentagio atil, foi transmi-
tido aos membros do comité consultivo em matéria de acordos, decisdes, priticas
concertadas e de posicoes dominantes (a seguir «comité consultivo») em 19 de
Novembro de 1985 e foi enviado is empresas em 25 de Novembro de 1985. O
comité consultivo emitiu o seu parecer na sua 170. a reuniao, em 5 e 6 de Dezem-
bro de 1985.

No termo deste processo, a Comissao adoptou a decisio impugnada em 23 de
Abril de 1986, que tem a seguinte parte deciséria:

«Artigo 1.°

Anic SpA, ATO Chemie SA (actualmente Atochem), BASF AG, DSM NV , Hercu-

les Chemicals NV, Hoechst AG, Chemische Werke Hiils (actualmente Hiils AG),
ICI plc, Chemische Werke Linz, Montepolimeri SpA (actualmente Montedipe),
Petrofina SA, Rhéne-Poulenc SA, Shell International Chemical Co. Lid, Sol-
vay & Cie e Saga Petrokjemi AS & Co. (actualmente fundida com a Statoil) infrin-
giram o disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE, ao participarem:

— no caso da Anic, desde cerca de Novembro de 1977 até finais de 1982 ou
inicio de 1983,

" — no caso da Rhéne-Poulenc, cerca de Novembro de 1977 até fim de 1980,

— no caso da Petrofina, desde 1980 até, pelo menos, Novembro de 1983,

— no caso da Hoechst, ICI, Montepolimeri e Shell, desde o meio de 1977 até,
pelo menos, Novembro de 1983,
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— no caso da Hercules, Linz e Saga e Slvay de cerca de Novembro de 1977 até,
pelo menos, Novembro de 1983,

— no caso da ATO, desde pelo menos 1978 até pelo menos Novembro de 1983,

— no caso da BASF, DSM e Hiils, desde meados de 1977 e 1978 até, pelo menos,
Novembro de 1983,

num acordo e pratica concertada criados em meados de 1977 pelo qual os produ-
tores fornecedores de polipropileno no territério do mercado comum:

a) se contactaram e encontraram regularmente (desde o inicio de 1981, duas ve-
zes por més) no dmbito de reunides secretas, a fim de examinar e definir a sua
politica comercial;

b) fixaram periodicamente pregos-objectivo (ou minimos) para a venda do pro-
duto em cada Estado-membro da Comunidade;

c¢) acordaram diversas medidas destinadas a facilitar a aplicagao de tais objectivos
em matéria de precos, incluindo (principalmente) limitagoes temporarias da
produgio, troca de informagdes pormenorizadas sobre as suas entregas, efecti-
vagio de reunides locais e, a partir do final de 1982, um sistema de “account
management” que visava aplicar subidas de pregos a clientes especificos;

d) aplicaram aumentos de pregos simultineos, executando os ditos objectivos;

e) repartiram o mercado, atribuindo a cada produtor um objectivo ou “quota”
anual de vendas (1979, 1980 e durante parte, pelo menos,-de 1983) ou, na falta
de acordo definitivo quanto a todo o ano, obrigando os produtores a limitarem
as suas vendas mensais por referéncia a um periodo anterior (1981, 1982).
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Artigo 2.°

As empresas referidas no artigo 1. porao imediatamente fim as supracitadas infrac-
¢oes (caso n3o o tenham ainda feito) e abster-se-io doravante, relativamente is
suas actividades no sector do polipropileno, de qualquer acordo ou pratica concer-
tada que possa ter objectivos ou efeitos idénticos ou semelhantes, incluindo qual-
quer troca de informagdes do tipo normalmente abrangido pelo segredo comercial,
por meio do qual os participantes sejam directa ou indirectamente informados da 1
produgio, entregas, nivel das existéncias, precos de venda, custos ou planos de |
investimento de outros produtores identificados ou susceptivel de lhes permitir ‘
controlar a execugio de qualquer acordo expresso ou ticito ou pratica concertada ‘

relacionada com os pregos ou a reparti¢io dos mercados na Comunidade. Qual-
quer sistema de troca de informagdes gerais de que os produtores sejam assinantes
(tal como o FIDES) seri aplicado de forma a excluir qualquer informagao suscep-
tivel de identificar o comportamento de produtores determinados; as empresas abs-
ter-se-20, em especial, de trocar entre si qualquer informagao suplementar signifi-
cativa do ponto de vista da concorréncia e nio abrangida por tal sistema.

Artigo 3.°

As empresas referidas na presente decisio sao aplicadas, em rela¢gao com a infrac-
¢ao verificada no artigo 1.°, as seguintes multas:

1) Anic SpA, uma multa de 750 000 ecus, ou seja, 1 103 692 500 LIT;
if) Atochem, uma multa de 1 750000 ecus, ou seja, 11 973 325 FF;
iii) BASF AG, uma multa de 2 500000 ecus, ou seja, 5 362 »225 DM;
v) ‘DSM NV, uma multa de 2 750 000 ecus, ou seja, 6 657 640 HFL;

v) Hercules Chemicals NV, uma multa de 2750000 ecus, ou seja,
120 569 620 FB;
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vi) Hoechst AG, uma multa de 9 000 000 ecus, ou seja, 19 304 010 DM;

vii) Hiils AG, uma multa de 2 750 000 ecus, ou seja, 5 898 447,50 DM;

viii) ICI plc, uma multa de 10 000 000 ecus, ou seja, 6 447 970 UKL;

ix) Chemische Werke Linz, uma multa de 1000000 ecus, ou seja,
1471590000 LIT;

x) Montedipe, uma multa de 11 000 000 ecus, ou seja, 16 187 490 000 LIT;
xi) Petrofina SA, uma multa de 600 000 ecus, ou seja, 26 306 100 BFR;
xii) Rhone-Poulenc SA, uma multa de 500 000 ecus, ou seja, 3 420 950 -FF;

xiil) Shell International Chemical Co. Ltd, uma multa de 9 000 000 ecus, ou seja,
5803 173 UKL;

xiv) Solvay & Cie, uma multa de 2 500 000 ecus, ou seja, 109 608 750 BFR;

xv) Statoil Den Norske Stars Oljeselskap AS (que engloba actualmente a Saga
Petrokjemi), uma multa de 1 000 000 ecus, ou seja, 644 797 UKL.

Artigos 4.° e 5.°

(omissis)»

& Em 8 de Julho de 1986, foi enviada as empresas a acta definitiva das audigdes,
contendo as correcgdes, complementos e supressdes de textos por elas pedidas.
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Tramitagio processual

Nestas circunstancias, por petigio entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em
23 de Julho de 1986, a recorrente interpds o presente recurso, que tem por objecto
a anulagdo da decisao. Treze dos catorze outros destinatirios desta decisio inter-
puseram também recurso tendo por objecto a sua anulagio (processos T-1/89,
T-3/89,T-4/89, ¢ T-6/89 a T-15/89).

A fase escrita decorreu integralmente perante o Tribunal de Justica.

Por despacho de 15 de Novembro de 1989, o Tribunal de Justica remeteu este
processo, bem como os outros treze, para o Tribunal de Primeira Instincia, nos
termos do artigo 14.° da decisio do Conselho de 24 de Outubro de 1988, que
institui o Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades Europeias (a seguir
«decisio do Conselho de 24 de Outubro de 1988»).

Nos termos do artigo 2.°, n.° 3, da decisio do Conselho de 24 de Outubro de
1988, o presidente do Tribunal de Primeira Instincia designou um advogado-geral.

Por oficio de 3 de Maio de 1990, o secretario do Tribunal de Primeira Instincia
convidou as partes a participar numa reunio informal, com vista a determinar as
modalidades de organizagao da audiéncia, Esta reuniio realizou-se em 28 de Ju-
nho de 1990. '

Por oficio de 9 de Julho de 1990, o secretario do Tribunal de Primeira Instincia
pediu as partes para apresentarem as suas observagdes quanto i eventual apensagdo
dos processos T-1/89 a T-4/89 ¢ T-6/89 a T-15/89 para efeitos da fase oral do
processo. Nenhuma parte formulou objecgdes quanto a este ponto. }

Por despacho de 25 de Setembro de 1990, o Tribunal de Primeira Instancia apen-
sou os processos ja referidos para efeitos da fase oral do processo, em razao da
sua conexao, em conformidade com o artigo 43.° do Regulamento de Processo do
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Tribunal de Justica, entdo aplicavel mutatis mutandis 3 tramitagio processual no
Tribunal de Primeira Instancia por forga do artigo 11.°, terceiro parigrafo, da
decisao do Conselho de 24 de Outubro de 1988.

»  Por despacho de 15 de Novembro de 1990, o Tribunal de Primeira Instancia deci-
diu sobre os pedidos de tratamento confidencial apresentados pelas recorrentes nos
processos T-2/89, T-3/89, T-9/89, T-11/89, T-12/89 e T-13/89 e deu-lhes aco-

lhimento parcial.

s Por cartas entradas na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia entre 9 de
Outubro e 29 de Novembro de 1990, as partes responderam as perguntas formula-
das pelo Tribunal de Primeira Instincia por oficios do secretario de 19 de Julho.

% Tendo em conta as respostas dadas is suas perguntas e com base no relatorio
preliminar do juiz-relator, ouvido o advogado-geral, o Tribunal de Primeira Ins-
tancia decidiu iniciar a fase oral do processo sem instrugao.

As alegagoes das partes e as suas respostas s perguntas do Tribunal de Primeira
Instincia foram ouvidas na audiéncia que se desenrolou de 10 a 15 de Dezembro

“de 1990.

~
~

% As conclusdes do advogado-geral foram ouvidas na audiéncia de 10 de Julho de
1991.

Pedidos das partes

» A Detrofina SA conclui pedindo que o Tribunal se digne:

1) a titulo principal, anular a decisio da Comissao de 23 de Abril de 1986 relativa
a um processo para aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/ 31.149-Poli-

propileno);
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2) a titulo subsidiario, reduzir a multa de 600 000 ecus aplicada a recorrente;

3) condenar a recorrida na totalidade das despesas.

\
Por seu lado, a Comissdo concluiu pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar improcedente o recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Quanto ao mérito

O Tribunal considera que h4 que examinar, em primeiro lugar, a argumentacio da
recorrente com fundamento na violagao dos direitos da défesa, na medida em que:
(1) a Comissio lhe enviou documentos extemporaneamente e nio formulou na
comunicagio de acusagSes todas as acusagdes invocadas na decisio, (2) a Comis-
s3o utilizou na fase contenciosa documentos nio mencionados na decisio, 3) a
acta definitiva das audigdes nao foi comunicada nem aos membros da Comissio
nem aos do comité consultivo e (4) a recorrente nio recebeu comunica¢io do
relatério do consultor-auditor; em segundo lugar, a argumentagio relativa a deter-
minagio da infracgio que incide, por um lado, (1) sobre os factos verificados pela
Comissio e, por outro, (2) sobre a aplicagio aos mesmos do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado CEE, na medida em que (A) a Comissio nio qualificou correctamente a
infracgdo, (B) nio apreciou correctamente a afectagio do comércio entre os Esta-
dos-membros e (C) imputou ao recorrente uma responsabilidade colectiva; em ter-
ceiro lugar, a argumentagio relativa i fundamentagio da decisio que incide sobre
o facto de aquela ser (1) insuficiente, (2) contraditéria e (3) incorrecta; em quarto
lugar, a argumentagao relativa i fixagio da multa, inadequada (1) a duragio e (2)
a gravidade da alegada infrac¢o. '
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Quanto aos direitos da defesa
1. Documentos comunicados extemporaneamente e fundamentos novos

A recorrente alega que a Comissdo enviou ds empresas em anexo a um oficio de
31 de Outubro de 1984, ou seja, menos de duas semanas antes da primeira série de
audicoes, um mago de quadros e de documentos inéditos sem respeitar as condi-
¢des previstas no artigo 4.° do Regulamento n.° 99/63/CEE da Comissao, de 25
de Junho de 1963, relativo as audigGes referidas nos n.% 1 e 2 do artigo 19.° do
Regulamento n.° 17 do Consetho (JO 1963, 127, p. 2268; EE 08 F1 p. 62, a
seguir «Regulamento n.° 99/63»). Assim, a Petrofina estava impossibilitada de se
defender, tanto mais que a Comissio tinha proibido que se desse conhecimento
desses documentos aos servigos comerciais das empresas.

Sustenta, em seguida, que o envio pela Comissao de cartas carreando elementos
novos e desenvolvendo nova argumentagio, embora as empresas ji tivessem res-
pondido 4 comunicagio das acusagBes, constitui uma violagio, por um lado, do
principio segundo o qual a comunicagio das acusagbes deve conter a totalidade
dos elementos desfavoraveis para as empresas referidas, excepto se se iniciar um
novo processo, e, por outro, dos artigos 2.°, n.° 4, e 4.° do Regulamento
n.° 99/63. :

Segundo a Comissio, os envios impugnados tinham como @nico objectivo comple-
tar a argumentagio da Comissio em matéria de facto e de direito, serh invocar
novos fundamentos. Mesmo que constituissem uma verdadeira reformulagao dos
fundamentos, o processo nio estava viciado na medida em que as empresas foram
convidadas a dar a conhecer o seu ponto de vista num prazo razoével, reali-
zando-se a segunda série de audigdes varios meses depois e tendo sido revogadas
as restricdes relativas A transmissao aos servigos comerciais.

O Tribunal declara que a primeira parte deste fundamento & desprovida de funda-
mento quanto aos factos, na medida em que a Comiss3o organizou, apos criticas
da recorrente e dos restantes produtores, uma segunda série de audigdes de 8 a 11
de Julho de 1985 e em 25 de Julho de 1985, apés ter comunicado um segunda vez
as empresas em causa, por oficios de 29 de Margo de 1985, a totalidade dos ele-
mentos de prova de que dispunha ¢ apés ter revogado, pelo mesmo oficio, as res-
tri¢Ses relativas 4 transmissao desses elementos aos servigos comerciais.
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No que diz respeito 4 segunda parte do fundamento, deve salientar-se que a recor-
rente considerou, numa carta de 29 de Maio de 1985 em resposta aos oficios da
Comissao de 29 de Margo de 1985, que «&, com efeito, legitimo e logico pensar
que a correspondéncia da Comissio de 29 de Margo de 1985, que surge no termo
de uma série de actos que permitiu examinar todos os aspectos deste caso, circuns-
creve os termos do processo, tanto no plano das acusagdes como no dos argumen-
tos de direito», sem objectar que os oficios de 29 de Marco de 1985 continham
fundamentos novos impondo a abertura de um novo processo.

Além disso, no Tribunal, a recorrente nio indicou em que medida os oficios conti-
nham fundamentos novos, embora tenha indicado na réplica que, nos oficios de 29
de Margo de 1985, a Comissao tinha passado a fazer incidir a sua argumentagio
sobre a existéncia'de um ou mais acordos na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado CEE, sem afastar, em contrapartida, alguns elementos constitutivos de
uma pratica concertada. Ora, o Tribunal salienta que essa dupla qualificaczo foi j4
feita na comunicagio geral das acusagdes enviada a recorrente (ver, nomeada-
mente, 0s n.° 127 e 138).

Daqui decorre que nao procede o fundamento.

2. Utilizagao na fase contenciosa de documentos ndo mencionados na decisdo

A recorrente sustenta na réplica que a Comissdo viola os direitos da defesa ao

reportar-se,‘a primeira vez na contestagdo, para os utilizar contra aquela no am-
bito do presente processo, por um lado, a uma série de anexos provenientes de
terceiros e, por outro, a um telex proveniente da Petrofina, datado de 11 de
Margo de 1982, anexos as comunicagdes das acusagdes mas nio mencionados na
decisdo, o que tinha levado a pensar que a Comissio se deixara convencer pelas
explicagdes dadas pela recorrente durante o processo administrativo.

O Tribunal considera que, embora a decisao deva indicar os elementos de prova
que enformam a convicgao da Comissdo, nio tem que enumerar de modo exaus-
tivo todos os elementos disponiveis, podendo referi-los de modo global. A decisio
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nunca pode conter fundamentos novos em relagio aos inseridos nas comunicag¢des
das acusagbes enviadas i recorrente ou elementos de prova novos em relagdo aos
mencionados nas referidas comunicagdes ou a estas anexos. Ora, no presente caso,
nio se alega que a decisio inclui fundamentos novos, que se fundamenta em ele-
mentos de prova novos ou que nio menciona os elementos de prova que enforma-
ram a convicgio da Comissio. No que diz respeito, em especial, ao telex de 11 de
Margo de 1982, basta observar que o facto de este nio ter sido mencionado na
decisio nio significa que a Comissao nio o considerou um elemento de prova, na
medida em que as acusacdes, em cujo apoio foi invocado durante o processo ad-
ministrativo, foram mantidas na decisio.

Daqui decorre que nio procede este fundamento.

3. Ndo comunicagdo da acta das audicées

A recorrente afirma que os membros da Comissio e do comité consultivo se pro-
nunciaram sem disporem da acta definitiva das audi¢oes realizadas perante a Co-
missio, embora aquela contivesse elementos muito importantes para a Petrofina.
Além disso, os membros do comité consultivo apenas dispuseram da acta provisé-
ria das audi¢des uma semana antes de proferir o seu parecer.

A Comissao alega que o Regulamento n.° 99/63 ndo define quais as instincias a
quem deve ser enviada a acta das audigdes, proviséria ou definitiva. Em qualquer
caso, os membros da Comissio e do comité consultivo puderam pronunciar-se com
todo o conhecimento de causa, pelo que a decisio nio seria diferente mesmo que
ndo existisse a alegada irregularidade processual invocada pela recorrente (acérdio
do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 1980, Distillers Company/Comissio,
n.° 26, 30/78, Recueil, p. 2229). Com efeito, é verdade que o comité consultivo
apenas dispunha da acta provisoria, mas as autoridades competentes dos Estados-
-membros podiam assistir s audigdes, direito que a maioria exerceu no presente
caso. Além disso, a Comissio salienta que a Petrofina nio alega que a acta provi-
séria nio registou as audi¢des de modo leal e exacto. Por seu lado, os membros da
Comissao dispunham nio s6 da acta proviséria mas também das observagdes que
as empresas fizeram sobre a mesma. -
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O Tribunal declara que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o
caracter provisorio da acta da audigio submetida ao comité consultivo e 3 Comis-
s30 apenas pode constituir um vicio de processo administrativo, susceptivel de ferir
de ilegalidade a decisio seu corolario, se o texto em questio for redigido de modo
a induzir em erro os seus destinatarios quanto a um ponto essencial (acérdio de
15 de Julho de 1970, Buchler/Comissio, n.° 17, 44/69, Recueil, p. 733).

1

No que diz respeito a acta transmitida 3 Comissio, deve salientar-se que esta ul-
tima recebeu, juntamente com a acta provisoria, as notas e observacoes feitas pelas
empresas sobre a acta pelo que, deste modo, se deve considerar que, antes de
adoptar a decisdo, os membros da Comissao foram informados de todos os dados
pertinentes. '

No que diz respeito a acta proviséria transmitida. ao comité consultivo, deve obser-
var-se que a recorrente nao indicou” de que forma a acta nio transcreveu as audi-

'¢oes de modo leal e exacto e que, desse modo, nio provou estar o texto em ques-

tao redigido de modo a induzir em erro os membros do comité consultivo quanto
a um ponto essencial. :

Alids, importa observar que a recorrente também nio indicou de que forma o
prazo de uma semana atribuido aos membros do comité consultivo para estudar a
acta provisoria n3o foi suficiente e os induziu em erro quanto a um ponto essen-
cial. “

Daqui decorre que nio procede este fundamento.

4. Ndo comunicagio do relatério do consultor-auditor

A recorrente sustenta que o relatério do consultor-auditor devia ter sido distri-
buido aos membros da Comissao e do comité consultivo. As empresas em causa
deviam ter tido possibilidade de tomar conhecimento dele e de o comentar. Trata-

.
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-se, no entender da recorrente, de uma condigdo indispensavel i independéncia e 4
fungio construtiva do consultor-auditor.

Ap6s ter recordado a fungio e as atribuigdes do consultor-auditor, a Comissao
considera que este contribui para o processo de decisao interno da Comissao e que
tem por objectivo garantir que esta esteja plenamente informada de todos os ele-
mentos do processo. A transmissio do seu relatorio is empresas comprometeria a
sua independéncia e o caricter construtivo da sua funggo. A transmissao do relaté-
rio 2 Comissio depende da discricio do membro responsavel pelas questoes de
concorréncia, o qual pode, a pedido do consultor-auditor, anexar o parecer deste
ao projecto de decisio submetido 2 Comissio. A Comissio conclui afirmando ser
inatil a transmissdo do relatério aos membros do comité consultivo.

5o O Tribunal observa, a titulo liminar, que as disposigdes pertinentes do mandato do
consultor-auditor, anexo ao Décimo Terceiro Relatério sobre a Politica de Con-
corréncia, sio os seguintes:

«Artigo 2.°

O consultor-auditor tem por atribuigo garantir a correcta tramitagdo da audigdo
e, desse modo, contribuir para o caricter objectivo tanto da audi¢io como da
eventual decisdo posterior. Zela, nomeadamente, por que todos os elementos perti-
nentes, independentemente de serem favoraveis ou desfavoraveis para os interessa-
dos, sejam devidamente tomados em consideragio na elaboragao dos projectos de
decisio da Comissio em matéria de concorréncia. No exercicio das suas fungdes,
zela pelo respeito dos direitos da defesa, embora tenha em conta a necessidade de
uma aplicagdo eficaz das regras de concorréncia, em conformidade com os regula-
mentos em vigor e os principios fixados pelo Tribunal de Justica.

Artigo 5.°

O consultor-auditor presta contas a0 director-geral da concorréncia quanto 2 tra-
mitagio da audigo e ‘quanto as conclusdes que desta retire. Formula as suas obser-
vagdes quanto A prossecugio do processo. Estas observagdes podem dizer respeito,
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~

entre outras, 4 necessidade de um complemento de-informagio, a desisténcia de
determinadas acusagdes ou 4 comunicagio de acusagOes suplementares.

Artigo 6.°

No exercicio das fung¢oes definidas no artigo 2.° acima referido; o consultor-audi-
tor pode, quando entenda adequado, apresentar directamente as suas observagdes
a0 membro da Comissio encarregado das questdes de concorréncia, quando seja
submetido a este dltimo o anteprojecto de decisio destinado ao comité consultivo
em matéria de acordos, decisdes e praticas concertadas e de posicdes dominantes.

Artigo 7.°

Quando entenda necessirio, 0 membro da Comissio encarregado das questoes de
concorréncia pode decidir, a pedido do consultor-auditor, anexar o parecer final
por este emitido ao projecto de-decisao a submeter 4 Comissio, de modo a garan-
tir que, quando esta se pronuncie sobre um processo individual na qualidade de
instincia de decisao, esteja plenamente informada de todos os elementos do pro-
cesso.»

Resulta dos proprios termos do mandato do consultor-auditor que o seu relatério
niao tem que ser obrigatoriamente comunicado ao comité consultivo ou 3 Comis-
s3o. Com efeito, nenhuma disposigio prevé a transmissio do referido relatorio ao
comité consultivo. Embora o consultor-auditor deva prestar contas ao director-ge-
ral da concorréncia (artigo 5.°) e tenha a possibilidade de, se entender adequado,
submeter directamente as suas observagdes a0 membro da‘Comissio encarregado
das questoes de concorréncia (artigo 6.°), o qual tem, por seu lado, a possibilidade
de anexar, a pedido do consultor-auditor, o parecer final deste dltimo ao projecto
de decisao submetido 4 Comissao (artigo 7.°), ndo existe qualquer disposicao que
obrigue o consultor-auditor, o director-geral. da concorréncia ou o membro da
Comissao encarregado das questdes de concorréncia a transmitir o relatério do
primeiro 4 Comissio.

Por conseguinte, a recorrente nio pode invocar o facto de o relatério do consul-
tor-auditor nZo ter sido transmitido ao comité consultivo ou aos membros da Co-
miss3o.
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Alias, o Tribunal salienta que os direitos da defesa nio exigem que as empresas
implicadas num processo nos termos do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado CEE, pos-
sam comentar o relatério do consultor-auditor, que constitui um documento mera-
mente interno da Comissdo. A este respeito, o Tribunal de Justica considerou que
este relatério tem valor de parecer para a Comissio, que esta nio esti de modo
algum obrigada a segui-lo e que, nestas condigbes, este relatorio nio apresenta
qualquer aspecto decisivo que o juiz comunitirio tenha de ter em conta para exer-
cer a sua fiscalizagdo (despacho de 11 de Dezembro de 1986, ICI/Comissio,
n.% 5a 8, 212/86 R, nio publicado na Colectinea). Com efeito, o respeito pelos
direitos de defesa é suficientemente garantido desde que as diferentes instincias
que contribuem para a elaboragio da decisao final tenham sido correctamente in-
formadas sobre a argumentagio formulada pelas empresas em resposta as acusa-
¢oes que lhes comunicou a Comissdao, bem como sobre os elementos de prova por
esta apresentados para sustentar essas acusagdes (acordio do Tribunal de Justiga
de 9 de Novembro de 1983, Michelin/Comissao, n.° 7, 322/81, Recueil, p. 3461).

A este respeito, importa salientar que o relatério do consultor-auditor niao tem por
objecto completar ou corrigir a argumentagio das empresas nem formular novas
acusagdes ou fornecer elementos de prova novos contra aquelas.

Daqui decorre que as empresas ndo tém direito, ao abrigo do respeito pelos direi-
tos da defesa, a exigir a comunicagio do relatério do consultor-auditor para o
poder comentar (ver o ac6rdio do Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de 1984,
VBVB e VBBB/Comissio, n.° 25, 43/82 e 63/82, Recueil, p. 19).

Por conseguinte, nio procede o fundamento.

Quanto i determinagio da infracgio

Segundo a decisio (n.° 80, primeiro paragrafo), a partir de 1977, os produtores
de polipropileno abastecedores da Comunidade foram partes de todo um conjunto
de planos, dispositivos e medidas adoptados no Ambito de um sistema de reunides
periédicas e de contactos permanentes. A decisio (n.° 80, segundo parigrafo)
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considera que o plano geral dos produtores tinha por objecto organizar encontros
para chegar a um acordo sobre pontos especificos.

Nestas condigdes, deve verificar-se, antes de mais, se a Comissao provou de forma
bastante as suas verificacdes de facto relativas, por um lado, (I) ao periodo com-
preendido entre 1980 e Margo de 1982 e, por outro, (II) ao periodo compreendido
entre Margo de 1982 e Novembro de 1983, no que diz respeito (A) ao sistema de
reunides periddicas, (B) as iniciativas de pregos, (C) as medidas destinadas a facili-
tar a execugdo das iniciativas de pregos e (D) a fixagio de objectivos de quanti-
dade e de quotas, tendo em conta (a) o acto impugnado e (b) os argumentos das
partes, antes de (c) os apreciar; deve controlar-se, em segu1da, a aplicagio do ar-
tigo 85.°, n.° 1, do Tratado CEE aos factos.

1. Os factos verificados
I — Quanto ao periodo compreendido entre 1980 e Margo de 1982
A — Acto impugnado

A decisio (n.° 105, terceiro paragrafo) afirma que a Petrofina (via Montefina) s6
entrou no mercado em 1980 e que, embora os seus representantes s6 tenham co-
megado a assistir regularmente s reunides em Margo de 1982 (a posi¢ao da Petro-
fina sobre este ponto é ambigua), estava implicada desde 1980 nos esquemas de
quotas.

A decisio (n.° 33) salienta contudo a participagio da Petrofina em duas reunides
em Janeiro de 1981, durante as quais se verificou necessirio um aumento de pre-
¢os, fixado em Dezembro de 1980 para entrar em vigor em 1 de Fevereiro de
1981, na base de 1,75 DM/kg para a rafia, em duas etapas: o objectivo seria
fixado em 1,75 DM/kg para Fevereiro e seria introduzido um objectivo de
2,00 DM/kg «sem excepgio» a partir de 1 de Margo. Foi elaborado um quadro
dos objectivos de precos em seis moedas nacionais e para seis qualidades princi-
pais, que deviam entrar em vigor em 1 de Fevereiro € 1 de Margo de 1981.
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A Petrofina nio exerceu funcdes de comercializagao independentemente da Mon-
tefina antes de Margo de 1982. Com efeito, esta vendia a produgao da fabrica de
Feluy, que lhe pertencia, em nome das duas sociedades-mie, Montepolimeri e
Fina. Contudo, para efeitos de cilculo de quotas, aquelas a que tinham direito
cada uma das sociedades-mies eram geralmente objecto de tratamento separado
durante este periodo. A Petrofina participava assim, por direito proprio, nos esque-
mas de quotas a partir de 1980. E ainda que assim nio fosse, a Petrofina deveria
assumir a responsabilidade conjunta por toda e qualquer participagao da Monte-
fina no cartel até Margo de 1982 (decisio, n.° 102, terceiro paragrafo; ver tam-
bém o n.° 78, quinto e oitavo paragrafos).

No final de Fevereiro de 1980, os produtores acordaram «objectivos» para 1980,
expressos em quantidades, com base num mercado anual avaliado em 1 390 000
toneladas no total. Segundo a decisio (n.° 55), foi encontrado na ATO e na ICI
um certo namero de quadros mostrando os «objectivos acordados» para cada pro-
dutor em 1980. Revelando-se estd estimativa inicial demasiado optimista, a quota

.de cada produtor teve de ser adaptada e diminuida, para corresponder a um con-

sumo total para esse ano de apenas 1200 000 toneladas. Com excep¢io da ICI e
da DSM, as vendas realizadas correspondem grosso modo aos seus objectivos.

Segundo a decisio (n. ° 56), a repartigio do mercado para 1981 foi alvo de longas
e complexas negociagdes. Nas reunides de Janeiro de 1981, foi acordado que,
como medida temporaria, para auxiliar a iniciativa de pregos de Fevereiro/Margo
que cada produtor reduziria as suas vendas mensais para 1/12 de 85 % do «objec-
tivo» de 1980. Até que um plano mais permanente fosse preparado, cada produtor
comunicou na reuniio a quantidade que esperava vender em 1981. Contudo, o
total destas «expectativas» excedeu em larga medida as previsdes respeitantes a
procura global (decisio, n.° 56). Apesar de diversas formas de compromisso avan-
¢adas pela Shell e ICI, nio se conseguiu qualquer acordo definitivo de quotas para
1981. Para sair do impasse, foi atribuida aos produtores a mesma quota teérica do
ano anterior, dando conhecimento, em cada reuniio mensal, das vendas efectua-
das. Consequentemente, as vendas efectuadas foram verificadas 4 luz de uma re-
partigio teérica do mercado disponivel e com base na quota de 1980 (decisio,
n.° 57).
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