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Senhor Presidente,

Senbores Juizes,

Introdugio

Por proposta da Primeira Sec¢io, o Tribu-
nal de Primeira Instincia decidiu em sessio
pleniria, em 16 de Novembro de 1989, de-
signar um advogado-geral para os processo
T-1/89 a T-4/89 e T-6/89 a T-15/89 (poli-
propileno). Seguidamente, o presidente do
Tribunal designou-me para desempenhar
esta tarefa. O exame dos autos e a impres-
sio que surge da audiéncia mostram que es-
tes processos correspondem plenamente aos
critérios para designagio de um advogado-
-geral que agora estdo fixados no Regula-
mento de Processo do Tribunal, ou seja,
que a dificuldade juridica ou a complexi-
dade da matéria de facto exijam tal designa-
¢ao.

Os processos incidem sobre a decisio da
Comissio de 23 de Abril de 1986, relativa a
um processo para aplicagio do artigo 85.°
do Tratado CEE (IV-31.149 — Polipropi-
leno; JO L 230, p. 1). Através desta deci-
sio, a Comissio aplicou ds quinze empresas
da indastria quimica multas importantes por

‘terem participado num acordo e numa pra-

tica concertada, durante periodos de dura-
¢do varidvel entre meados do ano de 1977 e,
em qualquer caso, até Novembro de 1983,
estabelecendo desta forma um acordo sobre
os pregos e introduzido um sistema de quo-
tas e outras medidas em apoio do seu
acordo sobre os pregos. Além disso, a Co-
miss3o intimou as empresas a por fim as in-
fracgoes citadas.

Quatorze das quinze empresas interpuseram
recurso, pedindo todas elas, com algumas li-

geiras variagdes nas diversas formulagdes, a
anula¢do da decisio ou, subsidiariamente, a
supressio ou a diminuigio das mulias im-
postas. Por despacho do Tribunal de 25 de
Setembro de 1990, os quatorze processos
foram apensos para efeitos da audiéncia.

Para além de uma série de criticas de naw-
reza formal no que respeita 4 maneira como
a Comissio tratou esses processos no plano
administrativo, 0s recursos contém uma sé-
rie de questdes importantes relativas a inter-
pretagio do artigo 85.° do Tratado CEE.
Estas altimas sio abundantemente tratadas
no conjunto dos documentos do processo e
a solugdo que lhes seri dada revestird
grande importancia para aplicagfo futura do
artigo 85.° O Tribunal deve recordar-se
que, no decurso da audiéncia, a Comissio
foi mesmo ao ponto de declarar que, se nio
obtivesse a confirmagio dos seus principais
pontos de vista no que respeita i interpreta-
¢ao e i aplicagio do artigo 85.°, seria ne-
cessirio alterar este Gltimo. A questio da in-
terpretagdo do conceito de «pratica concer-
tada» do artigo 85.° constitui um primeiro
ponto importante no Caso em aprego, a me-
nos que, naturalmente, se possa globalmente
concluir que todos os elementos invocados
pela Comissio constituem «acordos» na
acepgio do artigo 85.° A este proposito, o
que esti em causa é saber se a Comissio
tem razio ao considerar que existe uma pra-
tica concertada na acepgio do artigo 85.° a
partir do momento em que tem lugar a
«concertagio», ou se, além disso, deve exis-
tir uma «pritica» na acepgdo invocada pelas
recorrentes, a saber, que é necessirio fazer
a prova de que se procurou materializar o
resultado da «concertagio» no mercado,
agindo directamente em relagdo aos clientes
das empresas para a poér em pratica. Um ou-
tro problema principal é o de saber em que
medida os «acordos-quadros» muito discuti-
dos entre as partes podem constituir um
acordo na acep¢io do artigo 85.°, uma vez
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que, por um lado, nada permite pensar que
as disposi¢des seguidamente adoptadas as-
sentavam principalmente num acordo de
cooperagio futura entre as recorrentes, mas
que, por outro lado, se verificou a concreti-
zagdo de um ndimero importante de medi-
das, que se podia pretender, em relagio a
cada uma delas, que assentava em acordos
ou constituiam uma pratica concertada e
que, globalmente, constituiam uma combi-
nagdo estruturada e eram fortemente siste-
matizadas. A questio da participagio indivi-
dual das diversas recorrentes constitui um
terceiro problema principal. Esta questio
compde-se de dois elementos, por um lado,
os problemas de prova e, por outro lado, a
questdo da responsabilidade pela coopera-
¢3o ou colaboragio ou, segundo os termos
empregues no processo, a questio da res-
ponsabilidade colectiva ou da infracgio co-
lectiva.

Encontra-se na maior parte dos processos
toda uma série de acusagdes de natureza
formal e os problemas principais aqui esbo-
cados sio comuns, com algumas excepgoes,
a todos os processos. O mesmo sucede rela-
tivamente i questdo das sangbes. E esta a
razio pela qual optei pela seguinte apresen-
tagdo: comego por uma parte geral respei-
tante is questdes de vicios de forma da deci-
sao da Comissdo, 2 questio da interpretagio
e da aplicagio do artigo 85.°, assim como
aos principios gerais que podem ser conside-
rados no que se refere i questio da prova
das infrac¢des nos processos tais como sur-
gem. Seguidamente, examinarei cada pro-
cesso individualmente na segunda parte,
com vista a determinar a situacio de cada
recorrente no que se refere s provas exis-
tentes. Finalmente, a terceira parte tratara
das sangdes.

II- 876

Os problemas estruturais do mercado do po-
lipropileno de 1977 a 1983

Como resulta de numerosas declaragses
consignadas nos autos e da audiéncia, assim
como da decisio da Comissio, os presentes
processos estdo impregnados dos problemas
estruturais consideriveis que afectaram o
mercado do polipropileno, de meados dos
anos 70 ao inicio dos anos 80. O problema
residia numa importante sobrecapacidade,
de que derivou uma fraca rentabilidade para
os produtores e, frequentemente, perdas
substanciais na produ¢io do polipropileno.
Como refere a Comissio na sua decisio
(n.° 12), os onerosos investimentos de pro-
dugdo implicaram custos fixos tio elevados
que a rentabilidade aceitavel depende em
larga medida da obtengao de uma elevada
taxa de utilizacio das capacidades. Apés te-
rem caido no dominio publico varias paten-
tes em 1977, baseando-se em previsdes
muito optimistas quanto 3 evolugio da pro-
cura, sete novos produtores da Europa Oci-
dental langaram-se na produgio de polipro-
pileno em 1977, o que implicou um au-
mento muito importante da capacidade de
produgdo, sem que a procura se tenha adap-
tado, mesmo aproximativamente, no de-
curso dos anos seguintes. Em minha opi-
nifo, nao é necessario, para efeitos da deci-
sio do Trbunal, estudar mais detalhada-
mente o contexto que subitamente deu ori-
gem a um tal excedente de capacidade; com
efeito, como adiante direi, estou de acordo
com a Comissio em que a questdo de saber
se, ou em que medida, determinadas empre-
sas receberam auxilios estatais no sector in-
dustrial em causa é destituida de qualquer
pertinéncia.

Numa economia de mercado, em caso de
sobrecapacidade num determinado sector,
torna-se necessirio a longo prazo reduzir
esta capacidade, se nada evoluir de outra



forma. Alias, a Comissio referiu (n.° 13 da
decisao) uma proposta de redugao das capa-
cidades apresentada no ambito das discus-
sdes sobre este ponto em 1982. Todavia, a
Comissio nio quis admitir um acordo de
crise proposto por uma empresa, Se issO
comportasse uma «restrigdo inadmissivel da
concorréncia, tal como a fixagdo de pregos
ou de quotas».

Em caso de sobrecapacidade no mercado, as
empresas existentes que véem chegar novos
concorrentes a esse mercado adoptario nor-
malmente um dos comportamentos seguin-
tes: ou tentam afastar os novos através da
concorréncia, ou paralisam ou réduzem elas
proprias a sua produgio, ou tentam chegar
a um «COMPromisso» com as novas empre-
sas!. Nao é de admirar que empresas que
conhecem uma situagdo como a que existia
no mercado do polipropileno em 1977 pre-
tendam evitar uma concorréncia destruidora
sobre os pregos, que pode comprometer os
investimentos muito importantes efectuados
em matéria de instalagdes, estabelecendo
compromissos entre Si com vista a sobreviver
_ provisoriamente 2 espera de melhores tem-
pos. No caso em aprego, as capacidades de
produgio sofreram uma certa redugfio, mais
ou menos voluntaria, mas esta redugio n3o
foi decisiva e a crise nessa indastria durou
pelo menos seis anos. Assim, a crise durou
muito tempo, talvez muito mais do que as
empresas em causa pensavam: tal deveu-se,
em particular, is consequéncias directas e
indirectas do segundo grande aumento do
prego do petréleo em 1979 e do importante
aumento que dai resultou nos pregos da ma-
téria-prima, o polipropileno, assim como da
recessio econdémica geral, que implicou uma
diminuigio da procura.

1 — Ver Baden Fuller em European Law Review, 1979, p. 439.
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Essas consideragdes colocam um dos pro-
blemas fundamentais do direito da concor-
réncia, que é saber em que medida e em que
ambito as empresas, que normalmente con-
correm entre si, podem legalmente colabo-
rar para defender os seus interesses comuns,
quer de maneira sistematica no seio de asso-
ciagdes por sectores ou similares, quer con-
cretamente, quando surgem problemas espe-
cificos. Por outro lado, é incontestivel que,
da mesma forma que os trabalhadores, as
empresas sio livres de se associarem e tém o
direito de defender os seus interesses econd-
micos perante as autoridades ou outros e,
por outro lado, também é muito pouco con-
testivel que é de interesse publico funda-
mental que a concorréncia nio seja falseada
por esse facto no mercado comum [ver ar-
tigo 3.°, alinea f), do Tratado CEE]. Assim,
deve-se garantir um equilibrio entre, por um
lado, os interesses das empresas em causa e,
por outro lado, a preocupagdo de assegurar
que os consumidores e outros intervenientes
no mercado niao sejam sujeitos a precos ou
condicdes de negociagio inaceitiveis.

Assim, pode-se falar de uma navegagdo en-
tre Charybde e Scylla ao apreciar as possibi-
lidades de cooperagio das empresas entre si
e o momento em que ¢ ultrapassada a linha
de demarcagio entre negocia¢des licitas e
acordos ou praticas ilicitas. Como disse o
advogado-geral Sir Gordon Slynn?, o facto
de uma empresa participar numa reuniio na
qual outras empresas celebram acordos sus-
ceptiveis de falsear a concorréncia nio im-
plica em si que a primeira empresa possa ser
considerada como tendo participado num
acordo ou numa pratica concertada. O re-
presentante da empresa pode muito bem’ter
vindo i reuniio na convicgio de que nio se
encontrava qualquer ponto suspeito na or-
dem dos trabalhos e, como se disse, é neces-

2 '— Ac6rdio de 7 de Junho de 1983, SA Musique Diffusion
Frangaise/Comissio (100/80 a 103/80 Recueil, p. 1825,
1930).
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sario reconhecer as empresas uma certa li-
berdade de discutir- problemas comuns. Em
contrapartida, deve-se intervir firmemente
perante tentativas para minar uma das fun-
¢Oes mais importantes do mercado, a saber,
a livre formagio dos precos e, em minha
opinido, ndo & de confiar muito na posigio
de uma empresa que, durante um periodo
bastante longo, envia colaboradores a nu-
merosas reunides em que sio discutidas me-
didas, talvez compreensiveis do ponto de
vista das empresas em razio das dificulda-
des encontradas no sector, mas que sio difi-
cilmente concilidveis com o artigo 85.°,
n.° 1.

Como o Tribunal de Justiga declarou no
acoérdao Ziichner3, a exigéncia de autono-
mia no direito da concorréncia comunitirio
opde-se «rigorosamente a qualquer estabele-
cimento de contactos directo ou indirecto
entre [...] operadores, que tenha como ob-
jectivo ou efeito obter condi¢cdes de concor-
réncia que nio correspondem is condigdes
normais do' mercado em causa, tendo em
conta a natureza dos produtos ou das pres-
tagdes fornecidas, a importincia e o nimero
das empresas e o volume do referido mer-
cado». Em contrapartida, o direito da con-
corréncia ndo exclui naturalmente os con-
tactos entre empresas como tais.

I — Parte geral

A — As guestées de processo administrativo

Todas as requerentes alegaram, com mais
ou menos vigor e segundo combinag¢des di-

3 — Aco6rdio de 14 de Junho de 1981, n.° 14 (172/80, Recueil,
p. 2021, 2031).
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ferentes, que a decisio impugnada enferma
de uma série de vicios de forma. Para apre-
ciar estes elementos, parece til analisar em
primeiro lugar a forma como a Comissio
conduziu o processo administrativo no caso
em aprego.

1. Tramita¢do do processo administrativo

Resulta da decisio que, em 13 e 14 de Ou-
tubro de 1983, representantes da Comissio
efectuaram diligéncias de instrugio sem
aviso prévio, nos termos do artigo 14.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 174, em dez
produtores de polipropileno que abastecem
o mercado comum (Atochem, BASF, AG,
DSM NV, Hercules Chemicals NV,
Hoechst AG, Hiils AG, ICI plc, Monte-
dipes, Shell International Chemicals Co.
Lid e Solvay & Cie). Na sequéncia, foram
aplicadas multas a estas empresas e as mes-
mas interpuseram recurso da decisio da Co-
missio. Foram também efectuadas diligén-
cias de instrugio junto da BP Chimie em
Paris. Todavia, a BP niao estd abrangida
pela decisao impugnada, uma vez que a Co-
missio considerou que nio dispunha de
provas suficientes em relagdo a esta empresa
(n.° 78, altimo paragrafo, da decisio). Apés
estas diligéncias de instrugio, a Comissio
pediu informagdes as empresas acima cita-

4 — Do Conselho de 6 de Fevereiro de 1962 primeiro regula-
mento de execugio dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO
L 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22).

5 — Encontram-se no processo, designadamente, os nomes de
Montedison, Montepolimeri ¢ Montedipe, assim como a
abreviatura Monte. Os documentos do processo mostram

ue a sociedade-mie do grupo Montedison, 2 Montedison

pA, assegurou ela prépria a produgdo do polipropileno
até ao fim de 1980, produgio que passou a partir de 1 de
Janeiro de 1981 para a filial na qual detém 100 % do capi-
tal, Montipolimeri SpA, 2 qual foi enviada a comunicagio
das_acusagdes. Como se mostra do n.° 8, quarto pari-
grafo, da decisio, conjugado com os artigos 3.° ¢ 5.°, o
grupo Montedison foi objecto de uma reorganizagio in-
terna, o que teve como consequéncia que a decisio foi di-
rigida 2 Montedipe SpA, que é a recorrente no processo
T-14/89. Esta empresa & gesignada, a seguir, por Monte-
dipe ou Monte.




das, em aplicagio do artigo 11.° do Regula-
mento n.° 17, assim como a outras empre-
sas (Amoco, Chemie Linz AG, Petrokjemi
AS, Petrofina SA e Anic SpA). Trés destas
cinco empresas interpuseram recurso contra

.a Comissao; uma das empresas, a Saga Pe-

trokjemi AS & Co. pagou a multa imposta e,
finalmente, a Comissio considerou nio dis-
por de provas suficientes em relagio i em-
presa Amoco.

Seguidamente, representantes da Comissdo
efectuaram diligéncias de instrugdo, nos ter-
mos do artigo 14.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17, junto da Anic assim como junto de
agentes de venda da Chemie Linz no Reino
Unido e na Alemanha. Em contrapartida,
nio foi efectuada qualquer diligéncia de ins-
trugio junto da Rhoéne-Poulenc, que, con-
tudo, & abrangida pela_decisao.

Em 30 de Abril de 1984, a Comissio deci-
diu iniciar oficiosamente um processo, nos
termos do artigo 3.°, n.° 1, do Regula-
mento n.° 17, e em Maio de 1984 enviou is
quinze empresas uma comunicagio das acu-
sagdes em conformidade com este regula-
mento. Tratava-se, designadamente, da to-
talidade das empresas que agora interpuse-
ram recurso, a excep¢io da Anic> e da
Rhoéne-Poulenc. A comunicagio das acusa-
¢des comportava uma parte geral e uma
parte especifica dirigida a cada uma das em-
presas.

Resulta dos autos que todas as empresas em
causa nesta fase pediram entdo uma audigio
nos termos do artigo 7.° do Regulamento
n.° 99/63/CEE da Comissio, de 25 de Ju-
lho de 1963, relativo as audigdes referidas
nos n.% 1 e 2 do artigo 19.° do Regula-
mento n.° 17 do Conselho (a seguir «Regu-
lamento n.° 99»).
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Em Junho de 1984, a Comissio permitiu is
recorrentes o acesso aos autos. A forma
como este direito foi concedido constituiu
objecto de algumas discussdes no processo e
foi criticada por algumas recorrentes.

Em 24 de Outubro de 1984 teve lugar uma
reuniio preparatbéria com vista i audigio
que devia iniciar-se em 12 de Novembro de
1984, entre, por um lado, um funcionario
da Comissio, Roland Mussard, que tinha
como incumbéncia conduzir a audigdo e,
por outro lado, os consultores juridicos das
empresas. Resulta de uma nota apresentada
pela Shell que o funcionario em questdo fez
duas declaragdes, uma das quais é invocada
por uma série de empresas em apoio dos
seus pontos de vista, baseando-se a Comis-
sio na outra. Em primeiro lugar, R. Mus-
sard tera dito que devia estar presente na
audiéncia um representante de cada uma
empresa, isto é, que ndo bastava que se
apresentasse um consultor externo e que,
em sua opinifio, era «mais Seguro» que o re-
presentante da firma fosse empregado no
«servigo comercial» da empresa. A segunda
declaragio dizia respeito ao seu préprio pa-
pel. Ap6s ter anunciado que apenas expri-
mia o seu ponto de vista pessoal e que isso,
alias, ndo era «particularmente importante»,
referiu uma divergéncia entre si e o comis-
sirio responsidvel quanto ao seu papel na
condugdo dos processos de concorréncia ou,
noutros termos, um desacordo quanto 1 in-
terpretagio das regras fixadas para a sua
missio ¢, Como vem referido numa carta de
30 de Outubro de 1984, enviada 3 Comissio
‘pelo advogado da Shell, este facto tera le-
vado a Shell a anunciar que nio participaria
na audigio perante a Comissio.

6 — Em conformidade com a nota elaborada pelo represen-
tante da Shell apés a reunilo, anexo 16 da petigiio da Shell
(processo T-11/89).
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Tendo em conta as respostas das empresas i
comunicagio das acusagdes, a Comissio en-
viou, em 31 de Qutubro de 1984, uma série
de documentos aos advogados dessas alti-
mas. Ai se encontravam c6pias de instrucoes
de pregos dadas pelas empresas aos seus ser-
vigos de vendas, assim como quadros que
resumiam esses documentos. Os advogados
das diversas empresas recusaram aceitar as
condigoes de que a comunicagio destes do-
cumentos se revestia e devolveram os mes-
mos antes da audigio perante a Comissdo.
De facto, os advogados contestavam a con-
digao estabelecida pela Comissio, segundo a
qual os documentos nio podiam ser levados
ao conhecimento dos servicos comerciais
das empresas em causa.

A primeira sessio de audigdes teve lugar de
12 a 20 de Novembro de 1984. No decurso
destas, virias empresas recusaram entrar
num debate sobre a documentagio que lhes
tinha sido enviada em 31 de Outubro de
1984, alegando que a Comissio tinha alte-
rado a sua argumentagio, que, em qualquer
hipétese, as empresas deviam ter a possibili-
dade de responder por escrito e que, além
disso, n3o tinham tido tempo suficiente para
estudar os documentos em questio antes da
audigio perante a Comissio.

Através de uma carta em comum de 28 de
Novembro de 1984 das empresas BASF,
DSM, Hercules, Hoechst, ICI, Chemie
Linz, Montedipe, Petrofina e Solvay (2 qual
a Hiils aderiu por carta de 4 de Dezembro
de 1984), os advogados das empresas em
causa apresentaram criticas severas em rela-
¢3o a dois aspectos. Em primeiro lugar, ale-
garam que a documentagio que lhes tinha
sido enviada em 31 de Outubro de 1984
suscitava novas questdes, tanto quanto 2

N

matéria de direito como quanto i matéria

IT - 880

de prova. As empresas alegaram seguida-
mente que tinham que dispor de tempo sufi-
ciente para analisar os documentos e apre-
sentar as suas observagBes escritas e ter se-
guidamente a possibilidade de tratar estas
questdes no dmbito de uma nova audigio.
Além disso, as empresas contestaram a con-
digio segundo a qual os seus servigos co-
merciais ndo podiam ter conhecimento dos
documentos. Em segundo lugar, as empresas
alegaram que, no termo da primeira sessio
de audigbes, a situagio se caracterizava por
uma falta de clareza crescente e importante
quanto 2 posigdo juridica adoptada pela Co-
missdo e contra a qual as empresas se de-
viam defender. Segundo estas empresas, esta
incerteza tinha a sua origem em ambiguida-
des substanciais nas comunicagdes das acu-
sacoes. Finalmente, as empresas eram da
opiniio que a incerteza tinha aumentado
mais quando das audi¢des. Afirmaram que
diversos representantes da Comissio tinham
tentado dar explicagdes orais sobre a comu-
nicagdo das acusagdes, as quais eram dificeis
de compreender e lhes pareciam incoerentes
e contraditorias entre si.

Sobre o primeiro ponto, as empresas alega-
ram mais precisamente que o conteido das
comunicagdes das acusagdes € a documenta-
¢3o que entdo thes fora enviada nio permi-
tiam de forma alguma determinar sobre que
parte das provas apresentadas se baseavam
as diversas constatagdes da Comiss3o. As-
sim, afirmaram que era impossivel, a partir
do conjunto dos documentos, determinar
com exactidio o que a Comissio alegava
contra cada empresa individualmente. Como
se verd, é uma questio que seri de novo
abordada numa fase posterior do processo.

Além disso, as empresas suscitaram a ques-
tdo do sentido de uma expressio contida na




carta que acompanhava os documentos de
31 de Outubro de 1984, onde estava escrito
que se tratava de uma «amostragem repre-
sentativa» das instrugBes de pregos e outras.
A este proposito, as empresas exprimiram os
seus receios de que a Comissao pudesse
pensar em utilizar outras provas que nio u-
nham sido comunicadas. As empresas consi-
deraram que esta situagdo estava em contra-
digio com o acérdio do Tribunal de Justica
de 25 de Outubro de 1983, AEG/Comis-
sio’. No que se refere a este primeiro
ponto, as empresas exigiram seguidamente
que a Comissio identificasse todas as outras
instrugdes de precos pretensamente compa-
raveis de que tinha inteng¢do de se servir, as-
sim como os documentos sobre os quais se
baseava uma tal comparagio e que confir-
masse que renunciava a basear-se em tais
comparagdes nio identificadas com vista a
uma decisio. Além disso, exigiram que a
Comissio levantasse a proibi¢io de mostrar
os documentos enviados aos servigos comer-
ciais das empresas. Finalmente, exigiram que
lhes fosse dada a oportunidade de comentar
os novos documentos, tanto por escrito
como no decurso de uma nova audigio.

No que se refere ao segundo ponto, as em-
presas colocaram a questio, que depois se
tornou um dos problemas principais do caso
em aprego, de saber em que medida era ne-
cessirio a Comissdo definir em cada caso o
que considerava como um acordo na acep-
¢io do artigo 85.°, € 0 que era uma pritica
concertada. A partir dessa altura, as empre-
sas alegaram que a nogio de pritica concer-
tada comportava um elemento objectivo,
uma pritica, enquanto que n3o era esse O
caso no que se refere i nogio de acordo, e
este ponto de vista foi igualmente retomado
seguidamente como um dos argumentos
principais.

7 — Processo 107/82, Recueil, p. 3151.
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Como também foi posteriormente afirmado,
as empresas consideravam que a comunica-
¢do das acusagdes era muito pouco clara so-
bre este ponto e que a falta de clareza tinha
aumentado ainda mais no decurso da audi-
¢d0; por esta razio pediram que a Comissio
explicasse as suas intengdes.

A Comissio respondeu a estes pedidos en-
viando as empresas, em 29 de Margo de
1985, uma nova série de instrugdes de pre-
¢os ¢ de quadros, a0 mesmo tempo que um
resumo das provas disponiveis no que se re-
feria a cada iniciativa de pregos em relagio
i qual existiam documentos. Todavia, tra-
tava-se no essencial dos mesmos documen-
tos que os enviados em 31 de Outubro de
1984. Simultaneamente, a Comissio levan-
tou a proibigdo de mostrar estes documen-
tos aos servigos comerciais, concedendo as
empresas a possibilidade de responderem
por escrito e anunciando-thes que estava
disposta a organizar mais uma audigio.
Além disso, 2 Comissio enviou no mesmo
dia is empresas uma carta em que respondia
aos argumentos destas dltimas segundo os
quais nio tinha sido dada nenhuma defini-
¢io precisa do acordo cuja existéncia a Co-
missio alegava.

O ponto de vista da Comissio, a propésito
da relagio entre acordo e pratica concer-
tada, tal como foi levado ao conhecimento
das empresas por carta de 29 de Margo de
1985, pode resumir-se assim: durante um
longo periodo, a maioria dos produtores de
polipropileno concertou-se para fixar, em
reunides regulares e institucionalizadas, ob-
jectivos em matéria de pregos, de quantida-
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des e de quotas, e para adoptar diversas me-
didas para conferir efeito a estes projectos.
Apos as reunides, 0s projectos convenciona-
dos foram postos em pritica por meio de ins-
trugdes dadas aos servicos comerciais. O
grau de consenso atingido em matéria de
precos e de quantidades, tal como resulta
dos relatérios detalhados elaborados na al-
tura das reunides, leva a concluir que a co-
lusdo ilicita entre os participantes nas reu-
nides é facilmente assimildvel a um ou varios
acordos na acep¢io do artigo 85.°, n.° 1,
tendo como objectivo ou efeito restringir a
concorréncia. Isto é assim, mesmo que a sua
natureza impega que os acordos sejam con-
signados por escrito ou impostos por meios
legais. Nalguns casos, os compromissos sai-
dos da colusio podem ter a natureza, simul-
taneamente, de um acordo e de uma pratica
concertada, sobretudo quando sio com-
plexos, extensos e sujeitos a uma revisio
constante. Encontram-se exemplos disso no
processo Fedetab, em que o Tribunal de
Justi¢a considerou inutil distinguir entre as
diversas formas de comportamento proibido.
Mesmo que, no caso em aprego, alguns dos
compromissos assumidos pelos produtores
que participaram nas reunides n3o apresente
todas as caracteristicas de um «acordo», es-
ses produtores tomaram, nio obstante, me-
didas na intengdo comum de coordenar as
suas politicas comerciais. A forma exacta da
colusdo incriminada apenas tem, assim, uma
importincia secundiria, e¢ os produtores
participaram num acordo ilicito, uma vez
que podem entrar diversos elementos no
conceito de «acordo», e de «pritica concer-
tada». Da mesma forma, mesmo que se deva
entender que conviria considerar os com-
promissos anticoncorrenciais dos produtores
em questio, no seu conjunto, mais coOmo
uma pritica concertada do que como um
acordo ao qual, eventualmente, se acrescen-
taria uma prética concertada, a proibigio ins-
crita no artigo 85.° aplica-se nio apenas ao
seu comportamento uniforme em matéria de
precos e de vendas, mas também e, por
maioria de razio, i fase de preparagdo e de
reunido que o precedeu. Nesta 6ptica, arris-
cam-se a ser vA0os OS argumentos com vista a
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provar que a situagdo descrita pela Comis-
s30 constitui mais uma «pratica concertada»
do que um «acordon.

No que respeita & Anic e 3 Rhéne-Poulenc,
que ndo tinham estado implicadas na pri-
meira fase, a Comissio considerou ter ob-
tido informagdes suficientes sobre essas em-
presas para lhes enviar, em 29 de Outubro
de 1984, uma comunicagio das acusagGes
correspondente 4 que tinha sido enviada as
outras. A audigio respeitante a essas empre-
sas, assim como a da ICI, teve lugar durante
a segunda sessio de audigdes em Julho de
1985. Todas as empresas, i excepgio da
Shell que, como se disse, também n3o tinha
participado na primeira sessio de audigdes,
participaram nesta altima sessio que se efec-
tuou entre 8 e 9 de Julho de 1985 e em
25 de Julho de 1985.

O projecto de acta das audig¢des foi enviado
ao comité consultivo em matéria de acordos
e de posi¢des dominantes em 19 de Novem-
bro de 1985 e is empresas em 25 de No-
vembro de 1985. A acta definitiva contendo
as alteragdes e complementos solicitados pe-
las empresas foi enviada a estas tltimas em
8 de Julho de 1986.

Como resulta dos debates perante o Tribu-
nal, o comité consultivo interveio numa al-
tura em que ndo dispunha da versio defini-
tiva da acta, enquanto que a Comissio, uma
vez que acompanhou o processo, dispunha
a0 mesmo tempo do projecto e da resposta
e dos pedidos de alteragio das empresas.

Em ligagio com a publicagdo da decisio im-
pugnada, 2 Comissdo deu uma conferéncia
de imprensa e publicou um comunicado i
imprensa. No relatério dessa conferéncia,
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redigido pelo servico de imprensa, vem
mencionado, nomeadamente, que um dos
colaboradores do comissario Sutherland u-
nha declarado que a Comissdo pensava que
os precos do polipropileno tinham sido au-
mentados artificialmente de 15% a 30 %
entre 1977 e 1982, e de 40 % em 1982,
como efeito do acordo.

Estas circunstincias suscitaram uma impor-
tante série de criticas de natureza formal
contra a decisio impugnada. As mais impor-
tantes destas criticas serdo tratadas aqui na
primeira parte, a0 passo que as que apenas
provém de certas empresas serdo tratadas na
segunda parte nas passagens respeitantes a
cada recorrente.

Entre as numerosas acusagdes que as empre-
sas, as actuais recorrentes, qualificaram
como formais, encontram-se algumas clara-
mente abrangidas pelo dominio do processo
administrativo, tal como a questio da con-
sulta dos autos, enquanto que outras se en-
contram no limite entre o que se pode natu-
ralmente caracterizar como uma questdo
formal e problemas juridicos de fundo, por
exemplo, a alegagio da DSM no sentido de
que a Comissio nio teve suficientemente
em conta a regra do beneficio da davida.
Noutros casos ainda, parece que algumas
das recorrentes véem uma vantagem em re-
difinir como questdes formais problemas ju-
ridicos que claramente sio questdes de
fundo. Isto pode implicar um pouco de in-
certeza na qualificagdo pelas recorrentes dos
problemas tratados, e é igualmente claro
que nem a logica nem o direito permitem
tragar uma fronteira nitida entre as questdes
que se podem qualificar como formais e as
que sio questdes de fundo. Além disso, tam-
bém é inteiramente claro que uma questdao
deve ser decidida, independentemente da
sua qualificagio.

2. Os principais pontos de vista das recorren-
tes

Como o Tribunal de Justiga teve ocasido de
declarar numa série de processos, o princi-
pio do contraditério é um principio absolu-
tamente fundamental do direito administra-
tivo comunitirio, incluindo nele o direito da
concorréncia. Assim, as empresas implicadas
devem ter acesso aos documentos e outras
provas que a administragio tem a intengio
de invocar contra elas, da mesma forma que
devem ter a possibilidade de comentar,
tanto os documentos que servem de base i
decisio, como a argumentagdo juridica so-
bre a qual esta altima se baseia.

Nos processos aqui em causa, as recorrentes
apresentaram uma série de argumentos que
tém em comum a alegagio de que conside-
ram que a tramitagio do processo e a deci-
sio nio lhes deram possibilidades que ga-

rantissem plenamente o exercicio do seu di-

reito de.se defenderem. Além disso, ne-
nhuma das recorrentes contestou a forma
como a Comissio trata dos processo de
concorréncia.

As recorrentes defendem, principalmente, os
seguintes pontos de vista:

. «
— A organizagio interna da Comissao nao
corresponde is exigéncias que juridica-
mente lhe podem ser colocadas, porque

a) sdo as mesmas pessoas que, por um
lado, procedem is investigagdes e,
por outro, decidem o processo
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b) o consultor-auditor viu o seu domi-
nio de competéncia restringido relati-
vamente ao que esti previsto na deci-
sio geral da Comissio sobre a sua
competéncia.

— As empresas n3o dispuseram de um
acesso suficiente aos autos.

— As empresas nio receberam a totalidade
dos documentos pertinentes.

— Os o6rgidos dotados do poder de decisio
nio dispuseram de todos os elementos
nem dos elementos exactos para fundar
a decisio.

— No decurso do processo, a Comissio al-
terou a sua apreciagdo juridica do as-
sunto.

— A decisio nio esta suficientemente fun-
damentada, nomeadamente, porque

a) nio responde de maneira satisfatéria
aos argumentos das empresas, ¢ tam-
bém nio toma posigio sobre as pro-
vas fornecidas por estas,

b) a fundamentagio é incoerente,
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c) a fundamentagio nio esta suficiente-
mente individualizada relativamente
as diversas empresas.

O primeiro dos pontos de vista principais ci-
tados suscita uma questdo que diz respeito a
problemas fundamentais ligados 4 ac¢io da
Comissdo nos processos de concorréncia, o
que me leva a estudar mais de perto a natu-
reza destes processos em geral.

Dois outros aspectos detém em certa me-
dida um lugar a parte, pelo facto de ja te-
rem sido tratados no 4mbito de um processo
no Tribunal de Justica baseado no artigo
91.° Trata-se das questdes do acesso, por
um lado, ao relatério do consultor-auditor
€, por outro, a0s documentos que serviram
de base i conferéncia de imprensa efectuada
em relagio com a publicagio da decisdo.
Além disso, um ‘bom nimero de problemas
de vicios de forma suscitados nos presentes
processos ja foi debatido perante o Tribunal
de Justiga.

3. Natureza dos processos de concorréncia

Em varias circunstincias, as recorrentes sus-
citaram criticas de caracter mais geral relati-
vamente 4 forma como a Comissio trata os
processos de concorréncia. A questio as-
senta sobre uma das dificuldades mais im-
portantes colocadas pelo tratamento dos
processo de concorréncia e que aqui apa-
rece, em certa medida, em relagio com a
analise das criticas formais ¢ em medida
ainda maior em relagio com a das questdes
juridicas de fundo. Penso aqui na zona de
tensio que se pode claramente verificar — e
talvez mais ainda nos casos em aprego do
que em certos processos de concorréncia
anteriores que correram no Tribunal de Jus-
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tica — entre, por um lado, o quadro formal
dos processos, constituido por um processo
administrativo seguido de uma fiscalizagao
jurisdicional de legalidade e, por outro lado,
‘o conteido dos processos que apresentam
globalmente todas as caracteristicas de um
processo penal. Em diversos casos, as alega-
¢oes das partes s6 sio compreensiveis gragas
i terminologia e as nogdes do direito penal
e do processo penal.

Na sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justiga
estabeleceu que o tratamento do processo
no ambito da Comissio constituia um pro-
cesso administrativo. A este propésito, re-
meto para o ac6rdio de 15 de Julho de
1970, Boeheringer Mannheim/Comissio,
n.° 23 (45/69, Recueil, p. 769, 802), no
qual se declarou que o processo perante a
Comissio que tem como objecto a aplicagio
do artigo 85.° do Tratado CEE é de natu-
reza administrativa, mesmo quando possa
conduzir i aplicagio de multas. Daqui re-
sultou, no processo em questdo, que a deci-
sio da Comissdo nio era ilegal, embora os
membros desta nio tenham participado eles
proprios nas audigdes, mas tenham deixado
esta tarefa aos funcionirios, em aplicagio
do artigo 9.°, n° 1, do Regulamento
n.° 99.

A Comissio também nio é um 6rgio juris-
dicional na acep¢io em que esta nogdo é
empregue no artigo 6.° da Convengio Eu-
ropeia dos Direitos do Homem. Foi o que o
Tribunal de Justica declarou por diversas
vezes® e isto nio foi contestado pelos or-
gios criados no imbito desta Convengio
(ver decisio da Comissio Europeia dos Di-
reitos do Homem de 9 de Fevereiro de
19909), na qual esta tomou posi¢io sobre

8 — Acé6rdios de 29 de Qutubro de 1980, Van Landewyck/
/Comissio, dito «Fedetabs, n.0% 79 a 81 (209/78 a 215/78
¢ 218/78, Recueil, p. 3125, 3248), ¢ de 7 de Junho de
1983, dito «Pioneer» j4 citado, n.%% 6 a 8.

9 — Processo 13258/87, M. e Co./Alemanha.

um prolongamento dos processos Pioneer 8.
Como todavia o sublinha expressamente o
Tribunal de Justiga nos referidos acérdios,
a Comissio deve, durante todo o processo
administrativo, respeitar as garantias proces-
suais fixadas pelo direito comunitirio. Da-
qui resulta que n3ao podem ser impostas
pura e simplesmente 3 Comissdo exigéncias
no que respeita ao sistema estabelecido para
o tratamento das questdes de concorréncia,
mas que a Comissio deve, em qualquer cir-
cunstancia, respeitar as regras escritas — o
que é natural —, mas também os principios
nio escritos, consagrados pela jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica. Nos processos
Pioneer, o Tribunal de Justiga tomou posi-
¢ao sobre o artigo 6.°, n.° 1, da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, em liga-
¢do com o argumento segundo o qual a de-
cisio impugnada era ilegal, porque a Comis-
sio exercia simultaneamente a fungio de
acusagio e de decisio, ao passo que, nos
processos Fedetab, pronunciou-se sobre a
questdo em relagao com a alegada infracgio
a uma série de regras processuais. Em ne-
nhum destes processos as empresas viram ser
confirmados os seus pontos de vista.

Tendo em conta o facto de as multas que
podem ser aplicadas is empresas, em con-
formidade com o artigo 15.° do Regula-
mento n.° 17, nio obstante o n.° 4 deste
artigo, terem na realidade, em minha opi-
nido, e tendo em conta, em certa medida, o
aco6rdao Oztiirk 1¢ do Tribunal dos Direitos
do Homem, um caricter penal !1, & essencial
que o Tribunal se esforce por garantir uma
situagao juridica que nio possa incorrer em
qualquer critica justificada face 3 Conven-
¢io Europeia dos Direitos do Homem. As-

10 — Acé6rdio de 21 de Fevereiro de 1984.

11 — Ver também Pliakos: Les droits de la défense et le droit com-
munautaire la concurrence, Bruylant, Bruxelas, 1987,
p. 145 e seguintes.
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sim deve-se procurar garantir, em qualquer
circunstincia, no quadro fixado pelas regras
existentes e pela jurisprudéncia estabelecida,
que a protecgio juridica na Comunidade
corresponda as normas consideradas aceita-
veis por toda a parte na Europa.

Neste contexto, também é importante subli-
nhar que, para decidir se o ou os particula-
res que estdo implicados tiveram possibilida-
des suficientes de assegurar a sua defesa, &
necessario considerar na sua totalidade as
regras, escritas ou nio, de uma certa ordem
juridica. Assim, por exemplo, na auséncia,
como hipotese de partida, de um acesso
completo aos autos, no que se refere a todos
os documentos que n3o tem o caricter de
documentos de trabalho internos no sentido
estrito do termo — que nio existe no di-
reito administrativo comunitirio — as exi-
géncias colocadas no que se refere as outras
garantias juridicas devem ser reforcadas de
forma notivel: com efeito, & necessirio que
se assegure o respeito do principio funda-
mental segundo o qual o particular deve ter
conhecimento de todos os documentos que
apresentam importancia para a solugio do
caso, sem que existam outros documentos
susceptiveis de ser relevantes para o caso
concreto. Este é o problema que foi particu-
larmente debatido no decurso do processo,
em ligagio com os receios das recorrentes
quanto i existéncia de documentos nio le-
vados ao seu conhecimento e que poderiam
demonstrar os efeitos do acordo, como foi
alegado aquando da conferéncia de im-
prensa, uma vez que esses documentos po-
diam ter servido para a decisio do caso, no-
meadamente no que se refere i fixacao das
multas. Assim, é necessario verificar nos
mais pequenos pormenores que a decisio
assenta numa base tdo sélida que a exis-
tencia de documentos relevantes, de que as
empresas nio terdo tido conhecimento 12, 56

12 — Ver a este propésito o acérdio do Tribunal de Justiga de
9 de Novembro de 1983 Michelin/Comissio, n.% 5 a 10
(322781, Recueil, p. 3461).

IT - 886

CONCLUSOES DE B. VESTERDORF — PROCESSO T-1/89

possa ser considerada como praticamente
excluida.

4. As formas de trabalbo internas da Comis-
sdo

a) A organizag3o interna dos trabalhos da
Comissao

Tanto no processo perante a Comissio
como no processo perante o Tribunal, a
Shell alegou que, na instruggo do processo,
a Comissio tinha menosprezado importan-
tes garantias juridicas. No ambito do argu-
mento de que a Comissdo omitiu o cumpri-
mento do seu «dever de agir equitativa-
mente», a Shell precisa que a organizagiao
dos trabalhos da Comissio deve ser suscep-
tivel de permitir, por um lado, que seja ga-
rantido na mais larga medida que a Comis-
s3o se conforme com este dever e, por ou-
tro, que as empresas implicadas nos proces-
sos perante a Comissio, assim como o pa-
blico, possam ter um grau razoavel de con-
fianga para com a Comissio na qualidade
de autora de uma decisio imparcial. Neste
contexto, a Shell afirma que se pode exigir
que, no quadro dos processos tramitados em
conformidade com os regulamentos n.%s 17
e 99, a Comissio seja obrigada a adoptar
uma posi¢io objectiva e neutra no que se
refere a0 conjunto das provas e a ter em
conta os argumentos das recorrentes que
podem fazer nascer sérias davidas quanto i
exactidio dos pontos de vista provisérios
expressos na comunicagio das acusacdes. A
Shell acrescenta que estas exigéncias s6 po-
dem ser satisfeitas através de uma divisio
funcional entre a «fase da investigagio» e a
«fase da acusagio» nos servigos da Comis-
s30. Segundo a Shell, tal divisio n3o existia
no momento das diligéncias de instrucio e
de apreciagio dos presentes processos, em
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qualquer hipétese, nio existia até a data do
envio das comunicagbes das acusagdes. A
Shell apresenta uma série de exemplos con-
cretos, os quais, segundo esta recorrente,
revelam que certos elementos do processo
foram apreciados de maneira tdo parcial e
desequilibrada, que ters de se reconhecer
que o desenvolvimento dos trabalhos no
seio da DG IV foi, por si proprio, suscepti-
vel de influenciar a decisio em detrimento
da recorrente.

Apbs ter descrito a reorganizagio da direc-
¢io-geral que teve lugar em 1984/1985, e
que, segundo a recorrida, permite superar
esta critica, a Comiss3o alega que em parte
alguma existem regras que the imponham
formas de organiza¢io dos seus trabalhos
internos neste dominio. A Comissao con-
testa, além disso, que se possa ligar a ocor-
réncia de eventuais faltas ou erros a uma
determinada maneira de organizar o traba-
lho. Segundo a Comissao, os exemplos
apresentados pela recorrente devem, assim,
ser totalmente remetidos para a discussio
sobre as questdes de fundo. Finalmente, a
Comissio observa que mais de 20 membros
do seu pessoal colaboraram no processo.

A propésito destas argumentagdes, sou de
opiniio que convém, antes de mais, dizer
que em principio ndo é possivel, neste caso
especifico, deduzir de eventuais faltas ou de
trabalhos que podem ser de fraca qualidade
que a organizagio interna dos trabalhos da
Comissio em geral apresenta pontos fracos.
Mesmo instincias administrativas tdo bem
organizadas no plano interno quanto se
possa conceber e que se rodeiam de todas as
garantias juridicas imaginaveis podem come-
ter erros. Pelo contririo, organizag¢des cujas

formas internas de trabalho talvez deixem a
desejar, de forma geral, podem prestar um
trabalho notavel. Por isso, estou de acordo
com a Comissio em que nio se podera ba-
sear em eventuais erros cometidos, quando
do tratamento do conjunto constituido pelos
presentes processos, a afirmagio de que a
organizagio interna da Comissdo permite
supor a priori que da mesma resultam defei-
tos tais como Os que a recorrente pensa ter
demonstrado.

Por outro lado — como resulta do que
acima se disse — é forgoso admitir o ponto
de vista da Shell de que, em geral, o facto
de a mesma instincia administrativa deter
uma competéncia que lhe permite, para
além da instrucio e da acusagdo, aplicar
multas tio pesadas como as do caso em
apreco, pode ser um factor de problemas.
Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga acima citada !> Convengao Europeia
dos Direitos do Homem nio fornece o mi-
nimo elemento juridico concreto que per-
mita impor 4 Comissio a organizagdo do
seu trabalho de uma forma determinada.
Assim, parece que ao invocar as exigéncias
usuais de boa pritica administrativa, de ob-
jectividade e de neutralidade, que ninguém
poderd contestar, e que a Shell pensa, com
razdo, que devem constituir a linha directriz
quando se trata de processos de concorrén-
cia, esta recorrente pretende criar um prin-
cipio que imponha uma determinada organi-
zagdo administrativa dos trabalhos; todavia,
nio se pode deduzir tal principio, nem do
Tratado, nem das regras estabelecidas em
aplicagio deste altimo no que respeita aos
processos em matéria de concorréncia, nem
de qualquer outra base juridica existente.
Por isso, nio merecem acolhimento os argu-
mentos da Shell no que se refere as formas
internas de trabalho da Comissao.

13 — Vernota 8.
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b) O consultor-auditor

No inicio dos anos 80, a Comissdo conside-
rou oportuno incumbir futuramente uma
pessoa que disponha de certa independéncia
nas suas fungdes para dirigir as audigdes
previstas no artigo 9.°, n.° 1, do Regula-
mento n.° 99. Por esta razio a Comissio
criou um lugar de consultor-auditor a partir
de 1 de Setembro de 1982 e nomeou Ro-
land Mussard que, aliis, dirigiu as audiges
nos presentes processos. A criagao do lugar
foi anunciada no Décimo Primeiro Relat6-
rio sobre a Politica de Concorréncia. No
Décimo Terceiro Relatério sobre a Politica
de Concorréncia, a Comissio publicou os
termos do mandato conferido ao consultor-
-auditor e é sobre a interpretagio das com-
peténcias do consultor-auditor no imbito
deste mandato que tera existido o desacordo
entre este e o comissirio responsavel a que
acima se fez referéncia no n.° 1.

As disposi¢oes pertinentes s3o as seguintes:

«Artigo 5.°

O consultor-auditor informa o director-ge-
ral da concorréncia sobre a forma como de-
correu a audigio e transmite-lhe as conclu-
sdes que dai extrai. Formula as suas obser-
vagdes sobre o prosseguimento do processo.
As suas observacdes podem referir-se, no-
meadamente, 2 necessidade de um comple-
mento de informagio, ao abandono de al-
guns pontos das acusagdes ou 4 comunica-
¢3o de acusagdes suplementares.
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Artigo 6.°

No exercicio das fungdes definidas no ar-
tigo 2.°, o consultor-auditor pode, se o con-
siderar adequado, apresentar directamente
as suas observagbes ao membro da Comis-
sao encarregado das questdes de concorrén-
cia quando for presente a este Gltimo o an-
teprojecto de decisio destinado ao comité
consultivo em matéria de acordos e de posi-
¢6es dominantes.

Artigo 7.°

Se necessirio, o membro da Comissio en-
carregado das questdes de concorréncia
pode decidir, a pedido do consultor-auditor,
juntar o parecer final por este emitido ao
projecto de decisdo que é apresentado a Co-
missio, de forma a garantir que esta,
quando se pronunciar sobre o caso indivi-
dual na qualidade de instancia deciséria, es-
teja plenamente informada de todos os ele-
mentos do processo.»

Nio ha qualquer davida que as competén-
cias atribuidas por estes artigos ao consul-
tor-auditor no imbito do seu mandato sio
susceptiveis de contribuir para que o comis-
sario responsivel pelo dominio da concor-
réncia beneficie das melhores bases possiveis
para a decisio, porque nio s6 obtém uma
orientagio da parte da hierarquia adminis-
trativa habitual, como também pode igual-
mente receber um relatério escrito ou verbal
que emana de uma pessoa que, com toda a
independéncia em relagio aos outros servi-
¢os responsiveis, assegurou a direccio da
audi¢gio. Assim, a Comissio instituiu ela
propria garantias juridicas que — pode di-
zer-se — vao para além das garantias do
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processo administrativo, cujo respeito a ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica exigiu,
ou que resultam, além disso, das bases regu-
lamentares escritas.

Uma vez que a Comissdo optou por instituir
tais regras que tém a natureza de garantias
juridicas, pode-se pelo menos afirmar que
deve forgosamente respeiti-las, e isto
mesmo que nio fosse juridicamente obri-
gada a estabelecer essas regras. Tal deve ser
o caso, nomeadamente, quando as regras
sio publicadas para os meios interessados,
com mengio expressa que tém como finali-
dade reforgar as garantias de seguranga juri-
dica para as empresas que se encontram na
linha de mira da Comissio. No que se re-
fere i jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
sobre a forma como uma entidade adminis-
trativa estd vinculada pelas suas préprias re-
gras, remeto especialmente para o acérdio
de 30 de Janeiro de 1974, no processo Lou-
wage/Comissio, 148/73, n.° 12 (Recueil,
p. 81, p. 89), onde se pode ler que, mesmo
que uma directiva interna «ndo possa ser
qualificada como regra de direito a cuja ob-
servancia a administracio seja em qualquer
caso obrigada, enuncia todavia uma regra
de conduta indicativa da pratica a seguir, de
que a administragao se ndo pode afastar sem
expor as razdes que a levaram a tal, sob
pena de infringir o principio da igualdade
de tratamento». No processo Comissao/
/Conselho (81/72, Recueil 1973, p. 575), o
Tribunal de Justica afirmou o mesmo e,
nesse caso, inclusivamente no que se refere
ao Conselho enquanto 6rgao legiferante.

Sobre este aspecto, a disposigdo importante
é o artigo 6.°, segundo o qual o consultor-
-auditor pode, quando do envio do antepro-
jecto da’ decisio ao comité consultivo em
matéria de acordos e de posi¢des dominan-
tes, dirigir-se directamente ao comissirio

responsavel e comunicar-lhe as suas obser-
vagoes. Ora, no caso em aprego, nio foi
feita qualquer prova que indique que o con-
sultor-auditor foi impedido de apresentar as
suas observagbes ao comissario responsavel,
antes de o assunto ter sido presente ao co-
mité consultivo. Da mesma forma, no que se
refere ao artigo 5.°, nada revela que o con-
sultor-auditor tenha sido impedido de apre-
sentar um certo ponto de vista ao director-
-geral. Finalmente, nio é possivel deduzir
do artigo 7.° do mandato qualquer obri-
gagio do comissirio responsavel de fazer
chegar 4 Comissio o ponto de vista do con-
sultor-auditor. Mesmo que seja de lamentar,
evidentemente, que o consultor-auditor e o
comissirio responsivel nio tenham estado
inteiramente de acordo sobre os objectivos
das regras, nada, em minha opiniio, nos
presentes processos pode servir de base a
afirmagio segundo a qual a Comissio teria
omitido o respeito das regras por si adopta-

das.

Em consequéncia, nio devem merecer aco-
lhimento os argumentos apresentados por
uma série de recorrentes de que a Comissio
teria reduzido, de forma inaceitavel, as
competéncias do consultor-auditor.

5. Acesso aos autos

a) O relatério do consultor-auditor

Como resulta dos autos, a ICI, no recurso
que interpds, requereu que lhe fosse comu-
nicado esse relatorio, tendo-o feito para o
Tribunal de Justiga através do processo es-
pecial previsto no artigo 91.° do Regula-
mento de Processo. Da mesma forma, ou-
tras recorrentes requereram i Comissao que
lhes comunicasse este relatério, mas sem su-
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cesso, ¢ entio alegaram que a falta de co-
municag¢io do relatério constituia uma irre-
gularidade processual. No ambito do pro-
cesso baseado no artigo 91.°, a ICI pretende
que existem diferengas importantes entre a
decisio impugnada e algumas das declara-
¢oes emitidas pelo consultor-auditor no de-
curso da audig@io no que se refere aos pro-
cessos. A este propésito, a Comissio alega
que o mandato do consultor-auditor nio
comporta qualquer regra que exija que o re-
lat6rio deste tltimo seja comunicado is em-
presas. A Comissio considera que se trata
de um documento interno cuja publicagio
poderd ser inoportuna para a Comissio,
pois uma norma ou uma pritica neste sen-
tido corria um risco de dissuadir o consul-
tor-auditor ou as pessoas implicadas no pro-
cesso de se exprimirem livremente no im-
bito do processo administrativo.

O Tribunal de Justi¢a indeferiu o pedido da
ICI por despacho de 11 de Dezembro de
1986, sublinhando que o papel do consul-
tor-auditor é puramente consultivo e que a
Comissao nio estd de forma alguma obri-
gada a aderir 4 posigao deste. Em conse-
quéncia, na opinido do Tribunal de Justiga,
a importancia do relatério do consultor-au-
ditor nio justifica que o Tribunal de Justi¢a
o deva tomar em conta para exercer o seu
papel de fiscalizagio.

Na fase actual do processo, trata-se de sa-
ber em que medida a falta de comunicagdo
do relatério do consultor-auditor pode ser
considerada como um vicio que afecta a de-
cisdo. Se as recorrentes solicitam o acesso
ao relatério do consultor-auditor, é porque
consideram que o mesmo contém pontos de
vista que diferem dos expressos na decis3o.
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Ora, como disse a Comissio, nio é o rela-
tério do consultor-auditor que constitui
aqui objecto da fiscalizagio jurisdicional.
Nio & a luz desse relatério que deve ser fis-
calizada a decisao impugnada. Nio é sur-
preendente nem estranho que, numa grande
organizagdo administrativa como a Direc-
¢do-Geral IV, um conjunto de processos tio
importante como 0 que aqui esti em causa
dé origem a opinides divergentes, tanto no
que respeita aos factos como is questdes de
direito, algumas das quais, em qualquer hi-
pétese, sio notoriamente controversas. No
termo da discussio sobre a solugio a dar ao
processo no seio da Comissio, quando esta
funciona colegialmente, é tomada uma deci-
sd0, e é sobre o fundamento material e juri-
dico desta decisio que deve incidir a fiscali-
zagdo do Tribunal. Em minha opiniio, n3o
seria de forma alguma razoavel que a Co-
missdo fosse obrigada a apresentar um do-
cumento que tem a natureza de documento
de trabalho interno, se o tnico objectivo for
o de provar que um dos membros do pes-
soal da Comissio tem, ou teve, uma con-
cepcdo dos elementos materiais e juridicos
diferente da que veio a ser a concepgio de-
finitiva. Alias, é sngmflcauvo o facto de, em
onze dos doze Estados-membros (3 excep-
¢do do Reino Unido) em que a legislagio
permite, em principio, 0 acesso aos autos
também as empresas 1mphcadas em proces-
sos de concorréncia nacionais, os documen-
tos qualificados como documentos de traba-
lho internos, tais como as actas, as notas ou
os relatérios, serem geralmente excluidos.
Regra geral, tais documentos reproduzem
considera¢gdes provisérias, incluindo even-
tualmente uma apreciagio anterior do pro-
cesso, nesse momento abandonada, que nio
se considera necessirio, nem mesmo opor-
tuno — e com razdo, na minha opiniio, —
levar ao conhecimento das partes ou da
parte. A unica eventual justificagio razoavel
da comunicagio de um tal documento é a
que o Tribunal de Justiga referiu no despa-
cho que acabo de citar, em que remete para
um outro dos seus despachos, de 18 de Ju-
nho de 1986, British American Tobacco e
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Reynolds Industries %, ou seja, que tal do-
cumento possa servir para verificar se existe
um desvio de poder. Como o Tribunal de
Justiga declara, uma analise do processo in-
terno da Comissao com vista a verificar se a
decisao desta foi influenciada por considera-
¢oes diversas das indicadas na fundamenta-
¢3o da decisio constitui uma medida de ins-
trugio -excepcional. O facto de a uulizar
pressupde que as circunstincias que rodeiam
a decisio dao lugar a sérias davidas quanto
aos verdadeiros motivos e, nomeadamente,
a suspeitas de que esses motivos sejam estra-
nhos aos que podem legitimamente ser invo-
cados em direito comunitario.

O presente processo ndo revela qualquer
elemento que permita supor a existéncia de
um desvio de poder. Assim, a Comissdo po-
dia legitimamente recusar-se a apresentar o
relatério. Em minha opinido, portanto, os
argumentos apresentados sobre esse aspecto
ndo merecem acolhimento.

b) Documentos de trabalho internos respei-
tantes 4 conferéncia de imprensa

No seu despacho de 11 de Dezembro de
1986, o Tribunal de Justica também tomou
posigao sobre um pedido, apresentado pela
ICI, para acesso a documentos de trabalho
internos elaborados para efeitos da confe-
réncia de imprensa acima mencionada. Re-
sulta do despacho que a ICI pensava — com
base em diversas declaragbes na imprensa —
que a Comissdo tinha tomado em conta ele-
mentos que ndo eram considerados na co-
municagio das acusa¢Bes e que as empresas,
entre elas a ICI, n3o tinham, assim, tido a

14 — 142/84 ¢ 156/84, Colect, p. 1899.

oportunidade de comentar. Além disso, a
decisao agora impugnada também nio reve-
lava estas circunstancias. A este propésito, a
Comissio declarou que é de boa administra-
¢3o que os seus colaboradores possam livre-
mente consignar por escrito as suas refle-
xOes internas, sem que estas dltimas che-
guem automaticamente is maos de terceiros.
Como acima foi dito no que se refere i ela-
boracdo do relatério do consultor-auditor, o
Tribunal de Justiga declarou, antes de mais,
no referido acérdio, que o acesso aos docu-
mentos de trabalho internos da Comissdo
constitui uma medida de instrugio excepcio-
nal, que sé6 deve ser utilizada em caso de
davidas sérias quanto aos fundamentos reais
de uma decisdo. O Tribunal de Justi¢a pros-
seguiu, acrescentando que as afirmac¢des da
ICI, baseadas em declara¢bes na imprensa,
segundo as quais a decisio assentava em
fundamentos diversos dos nela contidos,
nio eram confirmadas pelos artigos a que a
ICI se referia. O Tribunal de Justiga decla-
rou, além disso, que as declaragdes de jor-
nalistas e as entrevistas de colaboradores da
Comissao nio podem ser assimiladas a posi-
¢do da instituigio que & fixada na decisdo
controvertida. Em consequéncia, o Tribunal
de Justiga considerou que, nesta fase do
processo, nio havia razao séria para pensar
que a decisio assentava em fundamentos di-
versos daqueles que nela vinham enuncia-
dos.

Como foi sublinhado na audiéncia, o Tribu-
nal de Justiga, neste despacho, apenas se
pronunciou sobre a questdo tal como ela se
apresentava na altura. Assim, o Tribunal de
Justica deixou expressamente em aberto a
possibilidade de surgirem ulteriormente no-
vos elementos, susceptiveis de apresentar a
questio a uma outra luz e, no decurso do
processo jurisdicional, o representante da
ICI, alids, requereu expressamente ao Tri-
bunal de Primeira Instincia que reexami-
nasse esta questio.
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Em minha opiniio, nio & surpreendente que
as recorrentes tenham ficado fortemente
preocupadas ao verem ser referido que o
efeito do invocado acordo ia até 40 % de
aumento dos pregos, ao passo que este
efeito nio vem quantificado na decisio. Se-
gundo a concepgio que defenderei adiante
nas minhas conclusGes, os efeitos de um
acordo no mercado s6 tém importancia para
a fixagio do montante das multas. Porém,
mesmo nesta perspectiva restrita, pode-se
compreender o receio das empresas de que a
percentagem referida durante a conferéncia
de imprensa, no que respeita aos efeitos,
fosse utilizada para determinar o montante
das multas.

Nem o processo escrito nem a audiéncia re-
velaram o minimo elemento susceptivel de
explicar definitivamente o que se passou. A
indicagdo mais precisa que se obteve é a de-
claracio da Comissio em audiéncia, se-
gundo a qual era possivel que um funcioni-
rio incumbido da conferéncia de imprensa
tenha eventualmente interpretado mal as
curvas que figuram no anexo i decisio. A
imagem de marca da Comissio nada tem a
ganhar com o facto de o seu porta-voz
numa conferéncia de imprensa proferir de-
clarages como as referidas, se as mesmas
ndo tém qualquer base na decisdo.

Todavia, é um tragco caracteristico das con-
feréncias de imprensa que as declaragtes
que ai s3o feitas possam facilmente ser mais
categdricas do que seria de desejar, e o risco
de declaragdes inconsideradas existe muitas
vezes. Assim, em minha opinifo, tais decla-
rag¢des nio bastam em geral para justificar a
suspeita de incorrecgio. A este propdsito,
convém sublinhar que os nameros citados
nio figuram no comunicado de imprensa
publicado. Além disso, deve-se referir que,
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como a Comisso alegou nas suas observa-
¢Bes no ambito do processo baseado no ar-
tigo 91.°, o anexo IX da decisao, que cons-
titui um documento acessivel ao publico, re-
vela verdadeiramente aumentos da ordem
de grandeza referida. Talvez nio seja intei-
ramente incompreensivel que o funcionirio
da Comissio em causa tenha declarado,
neste contexto, que os aumentos de pregos
citados representavam os efeitos do acordo.
Da mesma forma, em minha opinido, ne-
nhum elemento importante no caso em
aprego resulta dos extractos de imprensa
apresentados. O facto de membros da Co-
missio terem podido ter opinides divergen-
tes, no que respeita 4 politica a aplicar em
matéria de multas, tinha tdio pouca impor-
tincia para a solugdo do processo, como
eventuais consideragdes quanto aos resulta-
dos da actividade de lobby exercida, se-
gundo a imprensa, pelas empresas.

Por seu turno, as recorrentes nio realgaram
qualquer elemento — menos ainda elemen-
tos novos — que justifiquem a suspeita de a
Comissao ter utilizado os ndmeros citados
em ligagio com a fixagio das multas ou em
qualquer outro lugar no ambito da sua deci-
s3o. Assim, considero que também ni3o
existe razdo para afirmar que os documen-
tos, elaborados com vista 4 conferéncia de
imprensa, deviam ter sido apresentados no
processo. Assim, proponho que sejam rejei-
tados os argumentos das recorrentes no que
respeita a esta questio.

¢) Outras questdes em matéria de acesso
aos autos e de comunicagio de documentos
de prova is empresas

Como resulta do que acima foi dito, a preo-
cupagao da boa administragio e da boa jus-



tica exige que as pessoas ou as empresas que
podem incorrer numa multa tenham todas
as possibilidades de se defender. Isto implica
que os interessados tenham conhecimento
de todos os documentos pertinentes.

Todavia, o direito comunitirio nio contém
uma norma geral que preveja tal acesso in-
condicional aos autos (ver particularmente o
acérdio do Tribunal de Justica VBVB e
VBBB/Comissio 13).

O método elaborado pelo Tribunal de Jus-
tiga para assegurar o exercicio dos direitos
da defesa é diferente, a saber, que a admi-
nistracio deve zelar para que «a empresa in-
teressada tenha tido possibilidades de dar a
conhecer utilmente o seu ponto de vista so-
bre os documentos considerados pela Co-
missdo em apoio da sua alegagdo da exis-
téncia de uma infracgdo» 6. No processo
VBVB e VBBB/Comissio, o Tribunal de
Jusuiga parte mesmo do principio de que o
acesso aos autos serd ordenado se existirem
elementos concretos que permitam supor
que foram utilizados documentos de que as
empresas nio tém conhecimento, o que cor-
responde ao despacho citado nas alineas a)
e b). Seguidamente, o Tribunal de Justiga
precisou o seu ponto de vista ao declarar
que nio é um documento determinado en-
quanto tal que importa «mas as conclusdes
que a Comissdo dele extraiu». O Tribunal
de Justi¢a acrescenta que uma empresa pode
legitimamente esperar que, uma vez que um
documento nio seja mencionado na comu-
nicagdo das acusagdes, nio seja utilizado na
decisio. Daqui resulta que este documento
nio pode, em si, ser considerado como um

15 — Acérdio de 17 de Janeiro de 1984, n.%% 23 a 25 (43/82 ¢
63/82, Recueil, p. 19, 59).

16 — Michelin/Comissao, j4 citado, nota 12.
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meio de prova no quadro de um eventual
processo jurisdicional V7.

No seu Décimo Primeiro Relatério sobre a
Politica de Concorréncia, a Comissio anun-
ciou que admitiria &s empresas o0 acesso aos
autos nos processos de concorréncia. Sobre
este aspecto lé-se mais precisamente
(p. 31-32):

«Segundo uma jurisprudéncia uniforme do
Tribunal de Justi¢a, a comunicag¢do das acu-
sa¢des pode limitar-se a enunciar, mesmo
sumariamente, mas de forma clara, os factos
essenciais em que a Comissio se baseia,
sempre na condigdo de que esta fornega, no
decurso do processo administrativo, os ele-
mentos necessirios a defesa. A este propé-
sito, a Comissdao n3o tem a obrigacio de
transmitir as empresas interessadas a totali-
dade dos documentos em que fundamenta a
sua decis3o, bastando que lhes comunique
apenas os documentos relativos s partes es-
senciais.

Em conformidade com esta jurisprudéncia,
a Comissdo ji da as empresas a possibili-
dade de comentarem qualquer documento e
qualquer elemento de facto que lhes impute
na comunicagio das acusa¢des. Nos casos
em que as empresas apresentem um pedido
justificado pela necessidade de uma melhor
compreensio dos autos, a Comissiao di-lhes
igualmente a possibilidade de tomarem co-
nhecimento dos préprios documentos. A
Comiss3o tem também como pratica comu-
nicar na medida do possivel as empresas
postas em causa a parte pertinente das quei-
xas formais.

17 — Ver acérdio de 25 de Qutubro de 1983, AEG/Comissio,
j4 citado, n.° 27.
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A Comissdo prevé mesmo' ir para além das
exigéncias formuladas pelo Tribunal de Jus-
tica dando em principio is empresas impli-
cadas num processo a faculdade de toma-
rem conhecimento dos autos respeitantes ao
processo em causa. Qualquer exame deste
género encontra, contudo, os seus limites na
obrigagio que a Comissio tem de nio di-
vulgar os segredos comerciais de outras em-
presas e na necessidade de preservar o ca-
racter confidencial dos documentos internos
ou de trabalho da Comissio.»

As regras sobre este ponto foram formula-
das da maneira seguinte no décimo segundo
relatério (p. 40-41):

«A Comissao concretizou a inten¢gdo que
manifestara no décimo primeiro relatério de
ir para além das exigéncias formuladas pelo
Tribunal de Justica ao melhorar o exercicio
dos direitos da defesa ao nivel do processo
administrativo. A partir de agora, a Comis-
sio concede is empresas implicadas num
processo a faculdade de tomarem conheci-
mento dos autos que lhes dizem respeito.

As empresas sio informadas do contetdo
dos autos da Comissdo através da jungio a
comunicagio das acusagdes ou i carta de
indeferimento da queixa, de uma lista de to-
dos os documentos que compdem os autos,
com indicagio dos documentos ou partes
dos mesmos que lhes sio acessiveis.

As empresas sio convidadas a examinar, na
Comissio, os documentos acessiveis. Se uma
empresa apenas pretender examinar alguns,
a Comissio pode enviar-lhe cépias.
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A Comissdo considera como confidenciais e,
em consequéncia, inacessivels, para uma
empresa determinada os documentos se-
guintes:

— os documentos ou partes dos mesmos
que contém segredos comerciais de ou-
tras empresas;

os documentos internos da Comissdo,
tais como notas, projectos ou outros do-
cumentos de trabalho;

quaisquer outras informagdes confiden-
ciais, tais como as que permitem identifi-
car os queixosos que desejam que a sua
identidade n3o seja revelada, assim
como as informa¢des comunicadas i
Comissio sob reserva do respeito do seu
caracter confidencial.

Quando uma empresa, com motivo justifi-
cado, pede para consultar um documento
n3o acessivel, a Comissio pode poér i sua
disposigio um resumo nio confidencial do
documento.

A fim de facilitar a determinagio do caric-
ter acessivel ou nio dos documentos, as em-
presas passam a ser convidadas, quando for-
necem informagdes, a precisar se € em que
medida estas devem ser consideradas como
confidenciais.

As formas de acesso assim previstas devem
poder aplicar-se sem dificuldade, excepto no
que se refere aos processos ja anteriormente
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elaborados, em relagio aos quais estas novas
disposigdes ndo puderam ser tidas em conta
e que deverdo ser tratados caso por caso.»

No décimo terceiro relatério, a Comiss3o
refere com mais precisao uma série de ele-
mentos relativos ao acesso aos autos. Ai se
lé, designadamente (p. 68):

«A Comissao nio permite O acesso aos seus
autos antes de ter instaurado um processo
formal. Assim, as empresas ndo tém qual-
quer possibilidade de os consultar antes de
terem recebido da Comissao um enunciado
formal das acusagbes. Este contém em
anexo uma lista dos documentos que com-
pdem os autos da Comissao, com a indica-
¢io do nivel de acessibilidade de cada um.»

No seu décimo oitavo relatério sobre a poli-
tica de concorréncia (1988), a Comissio es-
creve o seguinte sobre as experiéncias obti-
das (p., 52-53]:

«Os acérdios do Tribunal de Justica no
processo “AKZO/segredo profissional” e
dois processos “BAT/Comissio” obrigam a
Comissdio a tomar precaugdes especiais no
que se refere ao tratamento das informagdes
confidenciais. Ap6s ter analisado cuidadosa-
mente este problema, a Comissio chegou a
conclusio de que os principios em que se ins-
piram as disposigdes existentes devem ser
conservados. Todavia, & necessario observar
a confidencialidade de todos os documentos
cuja divulgagio possa ter consequéncias gra-
ves para quem fornece estas informagges.
Trata-se essencialmente dos documentos
que contém segredos comerciais, mas even-
tualmente também de outros documentos
confidenciais pertencentes a uma empresa

que pode nio desejar que 0s mesmos sejam
comunicados a terceiros ou s partes no
processo. Em principio, estas dltimas nio
deveriam ter acesso, nomeadamente, as in-
formagdes confidenciais (sensiveis) forneci-
das por terceiros no decurso das averigua-
coes.

Quando s3o instaurados processos contra
varias empresas concorrentes, a Comissio
deve, por razdes de interesse pablico, zelar
para que O acesso aos autos nio resulte
numa troca de informag¢des sensiveis no
plano comercial entre as empresas que sio
objecto do processo. Esta regra é aplicavel
mesmo que as empresas concordem em fa-
zer cessar reciprocamente o caracter confi-
dencial destas informagdes.

Os documentos ou as informagdes podem
tornar-se acessivels s partes no processo
quer através do acesso a0s autos, quer atra-
vés do envio de cépias, conforme as circuns-
tincias...»

Como se vé& existem, assim, de momento,
dois sistemas concretos, que tém ambos
como objectivo permitir s empresas assegu-
rarem a sua defesa. Essa situagdo contribuiu
incontestavelmente para dar origem a alguns
dos problemas invocados pelas recorrentes
em ligagdo com os seus argumentos no sen-
tido de que nio lhes foram comunicados to-
dos os documentos pertinentes.

Na sua maior parte, as recorrentes alegaram
que nio receberam alguns documentos so-
bre os quais se fundou a decisiao da Comis-
sdo.
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Trata-se principalmente de trés categorias
de documentos:

1) Documentos que nio foram enviados as
empresas, mas is quais as mesmas tive-
ram acesso para deles tomar conheci-
mento, quando, em Junho de 1984, as
recorrentes tiveram acesso a0S arquivos
da Comissio.

3

2) Os documentos que foram juntos 4 co-
municag¢do geral das acusagdes, mas que
nio foram referidos de maneira expressa
ou identificavel nas acusagdes.

3) Documentos que a Comissdao reconhece
nio ter enviado as empresas por lapso.

Existe ainda uma quarta categoria, ou seja,
os documentos que, segundo a Comissio,
niao «dizem respeito» i recorrente especi-
fica, ¢ em relagio aos quais a Comissio
alega expressamente nas contestagdes que
estes documentos n3o sio oponiveis 4 recor-
rente a quem os mesmos nio «dizem res-
peito».

Quanto i primeira categoria, virias recor-
rentes invocam em primeiro lugar algumas
circunstincias praticas, a saber, que as con-
di¢des de localizagio e de obtengio de co6-
pias no ambito do acesso aos arquivos de
que beneficiaram nao lhes garantiam possi-
bilidades convenientes de estudar o processo
extremamente importante que lhes era apre-
sentado. A Comissio contesta que tenha ha-
vido problemas a este respeito. As recorren-
tes consideram, todavia, que os problemas
priticos que invocam deveriam ter bastado
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para levar a Comissdo a seleccionar os do-
cumentos que pretendiam utilizar.

Todavia, se se pensar que as recorrentes sio
empresas que podem obter todo o auxilio
concebivel por parte de peritos, e que o fi-
zeram, nio poderio validamente afirmar
sem mais pormenores que foram impedidas
por problemas praticos de utilizar as possibi?
lidades oferecidas de tomarem conheci-
mento dos documentos cujo acesso lhes foi
facultado.

Todavia, as recorrentes alegam ainda que o
acesso aos autos de que beneficiaram nio
era suficiente para que a Comissio pudesse
seguidamente utilizar contra as recorrentes
os documentos que estas puderam consultar.
Em apoio desta afirmagio remetem para a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica ante-
riormente citada, nos termos da qual os do-
cumentos que sio utilizados como elemen-
tos de prova para a decisio devem ser ex-
pressamente citados na comunicagio das
acusagdes ou, eventualmente, nas comunica-
¢des complementares enviadas 3s recorren-
tes. A este prop6sito, a Comissio considera
que os documentos de que foi permitido as
empresas tomarem conhecimento devem po-
der ser utilizados contra estas dltimas.

O que antecede mostra claramente a diver-
géncia que se verificou e sobre a qual o Tri-
bunal de Justi¢a ainda n3o teve ocasido de
se pronunciar.

Todavia, resulta da jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justiga que nio se pode exigir pura e
simplesmente que a Comissio envie espon-
taneamente c6pias de documentos, se estes




altimos nido forem, além disso, identificados
na comunica¢io das acusa¢des de forma a
permitir que as empresas pecam uma c6-
pia 8. Por outro lado, nada na jurisprudén-
cia existente indica que o Tribunal de Jus-
tiga estaria disposto a alterar o seu ponto de
vista sob a forma como um documento deve
ser levado ao conhecimento de uma empresa
para poder ser utilizado como prova contra
ela. O processo AEG/Comissio fornece um
bom exemplo sobre este aspecto, pois seria
possivel supor que a empresa conhecia os
documentos que tinham sido encontrados
nos seus escritorios.

O acesso aos autos, segundo o sistema insti-
tuido pela Comissao, foi facultado as recor-
rentes nos presentes processos, sendo certo
que este sistema existia desde ha pelo menos
um ano apés o seu andncio numa publica-
¢30 que, com toda a verosimilhanga, chegou
ao conhecimento dos meios interessados.
Por outro lado, os beneficidrios do acesso
aos autos nio podiam adivinhar que a Co-
missdo utilizaria a possibilidade que lhes
concedia para pretender que nio era neces-
sario referir expressamente um documento
nem, em qualquer caso, envii-lo. Neste
contexto, uma apreciagio global leva-me a
pensar que a solugio mais correcta nos pre-
sentes processos seria ignorar em cada pro-
cesso os documentos que nio foram envia-
dos 4 empresa nem mencionados na comu-
nicagdo das acusagbes ou nos documentos
enviados posteriormente 1°.

No que respeita ao segundo grupo de docu-
mentos, que as empresas receberam mas
que, alegadamente, nio vém identificados

18 — Ver Schwarze: Europdisches Ver igsrecht, 11, p. 1294,
nota 77, segundo o gua! as empresas implicadas em proces-
sos de acordos wm direito, em qualquer hipétese, a seu pe-

dido, de receber uma c6pia dos documentos pertinentes.

19 — Ver a reacgdo do Tribunal de Justiga no processo AEG/
/Comissio, j4 citado, nota 17.
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na decisdo, o problema coloca-se de ma-
neira um tanto diferente. E facto assente
que as empresas receberam cépias destes
documentos e a comunicagio era em si sus-
ceptivel de as prevenir de que a Comissio
pretendia utilizi-los no quadro de uma
eventual decisio. Assim, as recorrentes u-
nham a possibilidade de se pronunciar sobre
o valor probatério destes documentos e, se-
gundo o acérdio do Tribunal de Justiga no
processo AEG/Comiss3o, é com esta finali-
dade que o documento deve ser «mencio-
nado» na comunicagio das acusagdes. Isto
pressupde, evidentemente, que as recorren-
tes tenham podido determinar, com um ra-
zoavel grau de certeza com base na comuni-
cagido das acusagdes, o que a Comissio pre-
tende provar. Como se verid no parigrafo
seguinte, penso que, na comunicagio das
acusagBes conjugada com as suas cartas de
29 de Margo de 1985, a Comissdo esclare-
ceu de tal forma o que pretendia provar
que, a partir deste momento, a 6ptica em
que as recorrentes deviam ler cada docu-
mento e pronunciar-s€ a Seu respeito nio
podia escapar a estas Gltimas. Assim, em mi-
nha opiniio, nada justificaria que estes do-
cumentos fossem eliminados do processo.

Em conformidade com o que acima se disse,
os documentos que n3o foram enviados por
lapso, ou seja, a terceira das categorias refe-
ridas, devem ser eliminados do processo, a
menos que na comunicagio das acusagdes
ou nas cartas de 29 de Margo de 1985 te-
nham sido mencionados de forma tio clara
que as empresas estivessem em condigdes de
pedir uma cépia dos mesmos. Os documen-
tos em questdo devem ser analisados em re-
lagio com a questio de saber em que me-
dida se pode pensar que podiam ser perti-
nentes para a defesa das empresas (ver,
adiante, no que se refere ao quarto grupo
de documentos).
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A quarta categoria coloca menos problemas
sob este aspecto, uma vez que a prépria Co-
missdo alega directamente que os documen-
tos nio sio utilizados contra as recorrentes
individualmente. Neste caso, a tarefa li-
mita-se a verificar se o documento nio foi
de facto utilizado no processo contra a em-
presa em causa. O facto de a Comissio afir-
mar que alguns documentos nio «dizem
respeito» a uma empresa determinada co-
loca todavia problemas sob dois outros as-
pectos.

Tal sucede, em primeiro lugar, no que se re-
fere a prova da propria existéncia do acordo
e, nomeadamente, de um acordo ou de um
esquema geral de acordo. Segundo o sis-
tema de produ¢io das provas que utilizou, a
Comissdao pretendeu, antes de mais, apre-
sentar as provas do préprio acordo, depois
as da participagio de cada recorrente. O
acordo devia ser provado através dos anexos
i comunicagio geral das acusacBes, isto ¢,
através dos «101 documentos de provas», a
participagio das empresas através dos
anexos enviados a cada recorrente. Assim,
uma vez que a Comissdo nio enviou a tota-
lidade dos anexos a todas as recorrentes e,
portanto, cindiu em duas etapas a produgio
das provas — segundo uma légica contesti-
vel baseada na ideia de que se pode de-
monstrar de maneira autbnoma a existéncia
de um acordo, o qual dificilmente pode ser
constituido por outra coisa que ndo seja a
participagio de cada empresa — & desta si-
tuagio que o Tribunal deve partir para
apreciar as provas. Deve-se analisar se a
propria existéncia do acordo pode ser consi-
derada como provada com base nos «101
documentos», sem ter em conta Os anexos
enviados unicamente is recorrentes, indivi-
dualmente, em ligagio com a comunicagdo
individual das acusag¢des. No caso contrario,
poderia precisamente pretender-se que os
documentos foram utilizados contra a tota-
lidade das recorrentes.
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Em segundo lugar, o processo utilizado pela
Comissdo suscita dificuldades relativamente
i questdo do acesso aos documentos de de-
fesa, sobre a qual as recorrentes insistiram
no decurso do processo. De acordo com o
que foi dito, os referidos documentos nio
podem ser utilizados contra as recorrentes,
pois estas invocam a falta de acesso a estes
documentos como uma irregularidade pro-
cessual alegando que os documentos pode-
riam eventualmente favorecé-las.

A Comissio descreve, por exemplo, o con-
texto de uma falta de acesso aos autos nos
termos seguintes (BASF, contestagio, p. 61,
pontos 3.2):

.«Dos outros dez documentos referidos na

petigio p. 9 a 11, nove nio foram faculta-
dos a recorrente, ou por que nio tinham
qualquer relevincia para o processo contra a
recorrente (s6 diziam respeito as empresas
expressamente mencionadas nos diversos
documentos), ou porque continham unica-
mente uma confirmagio de outros docu-
mentos que eram conhecidos da recorrente
(isto é valido para a nota mencionada no
n.° 29 da decisio, referente a uma reuniio
interna na Shell, em 5 de Julho de 1979)...»

Esta citagio mostra, nio apenas que a Co-
missio se privou ai de uma possibilidade de
reforgar outras provas, que nio sdo talvez
muito sélidas, mas também que a Comissao
pensa com efeito que lhe compete, num
conjunto de processos como este, determi-
nar quais os documentos que podem ter in-
teresse para tal empresa no quadro da de-
fesa desta. Pode-se compreender que, em li-
ga¢gio com o processo, a Comissdo tenha
colocado a tonica, talvez fortemente, sobre
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os documentos susceptiveis de fundamentar
a decisio, mas é menos compreensivel que
nio tenha podido prever os problemas sérios
a que se expunha ao recusar conceder,
partida e como principio, o acesso a todos
estes documentos, com excepgio dos abran-
gidos pelo artigo 20.° do Regulamento
n.° 17.

Como foi sublinhado na audiéncia, a Co-
missio também considera que o processo
deve ser julgado com base numa apreciagio
global do peso das provas. O ponto de vista
das recorrentes, segundo o qual deveriam
ter tido acesso também aos documentos que
apenas sio utilizados contra outras empre-
sas parece, assim, justificado. Neste con-
texto, penso que se deve considerar que to-
das as empresas em causa devem, por prin-
cipio, ter acesso a todos os documentos de
prova num conjunto de processos como o
presente, em que é particularmente necessa-
rio poder chegar a um resultado, no que se
refere a provas, com base numa apreciagio
. global de todas as circunstincias do caso em
aprego.

E dificil deduzir da jurisprudencia do Tri-
bunal de Justica um indicio claro no que se
refere A posigio deste Tribunal sobre esta
questio. Contudo, encontra-se uma indica-
¢a0 no processo AEG/Comissio (n.° 24,
Recueil 1983, p. 3192), em que se diz que a
AEG teve razio ao alegar que a Comissio
nio podia invocar um documento de que
uma parte nio tinha sido comunicada i em-
presa, «e que nio compete i recorrida apre-
ciar se um documento ou uma parte de um
documento é ou nio Gtil para a defesa da
empresa interessada». O Tribunal de Justiga,
seguidamente, excluiu a totalidade deste do-
cumento do processo e, assim, deve conside-
rar-se assente que nio compete 3 Comissio

apreciar o que a empresa pode utilizar para
a sua defesa. A primeira vista, tais declara-
¢oes nio correspondem muito bem i juris-
prudéncia do Tribunal de Justu;a, segundo a
qual, aliis, como acima se viu, nio existe
um acesso geral aos autos e o quadro pro-
cessual é constituido pelos documentos que
a Comissdo utilizou como fundamento da
sua decisdo. Por outro lado, essa jurispru-
déncia ni3o tomou posigio, pelo menos ex-
pressamente, sobre o acesso aos autos em
relagio com os documentos de prova exis-
tentes num processo mas que, segundo a
Comissao, nio «dizem respeito» a um recor-
rente determinado.

Nestas circunstincias, deve-se considerar
que a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
nio estd em qualquer hipétese em contradi-
¢3o com o ponto de vista segundo o qual as
recorrentes também deveriam ter tido acesso
aos documentos utilizados contra outras
empresas.

Revela-se claramente, logo i partida, que
nio serd adequado reagir excluindo tais do-
cumentos do processo, pois o objectivo con-
fessado das recorrentes é justamente utilizar
eventualmente estes documentos para de-
monstrar a sua nio participa¢gido sob um ou
varios aspectos 2. Além disso, também nio
sera razoavel excluir por este facto docu-
mentos que eventualmente sio adequados
€Nquanto provas contra outras empresas.

Deve-se referir, entre paréntesis, que as re-
correntes devem evidentemente ter o direito
de invocar documentos que de facto conse-

20 — Ver Lasok, K. P. E.: The European Court of Justice, Prac-
tice and Pmcedure, p. 260, nota 4.
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guiram obter, mesmo que a Comissio nio
pense que os mesmos digam respeito 4 em-
presa em causa [ver, por exemplo, a utiliza-
¢io pela Shell do documento da Solvay de 6
de Setembro de 1977, de que a Shell fez
uma cépia quando teve acesso aos arquivos
(contestagio no processo Shell, p. 69)]. De
forma alguma os documentos podem ser
considerados como «obtidos fraudulenta-
mente».

Se num processo aparecerem documentos
que nio foram enviados s recorrentes,
quando deveriam té-lo sido, e que podem
ter importincia para a sua defesa, s6 exis-
tem, em minha opinido, duas reacgdes possi-
veis. Ou a decisio deve ser anulada, par-
tindo do principio de que o papel do Tribu-

nal consiste unicamente numa fiscalizagio

da legalidade, se apés se ter apreciado o
contetdo dos documentos se verificar que
os mesmos podem ter tido uma importancia
real para outras recorrentes que nio aquelas
a quem, segundo a Comissio, tais documen-
tos «dizem respeito». Ou entio, o Tribunal
deve assumir a incumbéncia de apreciar
concretamente qual a importincia que tém
para o processo Y provas que sO se encon-
tram no processo X.

Todavia, deve exigir-se, em qualquer cir-
cunstincia, que os documentos possam ter
tido uma importincia real e concreta. Nos
presentes processos, nenhum dos documen-
tos encontrados que nio foram enviados a
todas as empresas, tal como por exemplo o
documento da Solvay que acaba de ser ci-
tado, era susceptivel de alterar o quadro da
situagdo sobre qualquer ponto importante.
Face as provas relativamente claras e con-
vincentes que existem quanto i maior parte
das acusagdes da Comissdao, nio me parece,
além disso, verosimil que os documentos re-
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feridos, nio apresentados no processo (e
que sio pouco numerosos), fossem suscepti-
veis de implicar uma apreciagio das provas
t3o diferente que se chegasse a um outro re-
sultado.

6. Alteragio da apreciagao juridica no decurso
do processo

Em conformidade com o artigo 19.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 17 (ver os artigos 1.° e
2.° do Regulamento n.° 99), a Comissio
dari is empresas em relagdo is quais pre-
tende adoptar uma decisio em aplicagio dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado conheci-
mento, por escrito, das acusagdes que lhes
sdo dirigidas. E isto que define o objecto do
litigio e & nesta base que as empresas em
causa tém a possibilidade de exprimir o seu
ponto de vista antes de a decisdo ser adop-
tada (ver artigo 4.° do Regulamento
n.° 99).

Nos presentes processos, vrias recorrentes
alegaram uma alteragio da apreciagio juri-
dica do processo no decurso do processo
administrativo. Este fundamento, que é in-
vocado com insisténcia particular pelas re-
correntes Hoechst, Hiils ¢ Chemie Linz,
serd analisado adiante.

O fundamento segundo o qual a Comissio
alterou a sua apreciagio juridica do caso no
decurso do processo pode ser resumido da
seguinte forma: segundo as recorrentes, du-
rante todo o processo administrativo, a Co-
missio determinou uma longa série de infrac-
¢des ao artigo 85.°, n.° 1, ao passo que s6
na decisio é que qualificou o conjunto das
circunstincias como acordo Gnico ou, como
no n.° 81, terceiro paragrafo, da decisio,



como «esquema geral de acordo». As recor-
rentes que invocaram este argumento
apoiam-se nos termos utilizados tanto na
comunicag¢io das acusagdes como nas cartas
da Comissio de 29 de Margo de 1985. A
Comissio contrapde sobre este ponto que, a
partir da comunicagio das acusagdes e da
carta de 29 de Margo de 1985, a sua exposi-
¢3o do caso corresponde ao ponto de vista
expresso na decisio. A Comissdao acrescenta
que a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
nio impde uma identidade absoluta entre,
por um lado, a comunicagio das acusagdes
e, por outro lado, a decisio.

A argumentagio mais precisa das recorren-
tes no sentido de que a alegada alteragio da
qualificagdo juridica restringiu as suas possi-
bilidades de defesa pode ser assim resumida:
um esquema geral de acordo precede neces-
sariamente e por defini¢ao acordos isolados.
Um esquema geral de acordo constitui um
acto juridico pelo qual as partes contratan-
tes fixam antecipadamente regras que de-
vem, na sequéncia, ser respeitadas e concre-
tizadas nos casos particulares. Um esquema
geral de acordo baseia-se, pelo menos em
parte, em condigdes de direito e de facto di-
versas de uma conduta continua. Enquanto
que a prova dum esquema geral de acordo
dispensa a Comissao da obrigagio de pro-
duzir a prova irrefutavel de acordos isolados
ou de outras medidas que restrinjam a con-
corréncia, a qualificagio de infracgio conti-
nuada em sentido juridico consiste em reu-

‘nir a posteriori acgdes isoladas para as re-

conduzir a uma conduta Gnica. Ao invés do
esquema geral de acordo, a infracgdo conti-
nuada pressupde todavia a prova de toda
uma série interrupta de acordos isolados. O
«esquema geral de acordo», por um lado e a
«infrac¢do continuada» por outro sio, as-
sim, conceitos que diferem um do outro,
tanto no que respeita as suas condigdes de
facto como is suas consequéncias juridicas.
Segundo as recorrentes, o que elas descre-
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vem como uma alteragdo de posi¢ao da Co-
missdo & a expressdo do facto de as observa-
¢oes das empresas terem permitido 3 Comis-
sao aperceber-se de que as provas da infrac-
¢3o continuada eram insuficientes, o que a
levou a alegar presentemente que existia um
esquema geral de acordo para poder conti-
nuar a manter ter existido um acordo du-
rante todo o periodo de 1977 a 1983.

As recorrentes consideram, assim, que a de-
cisio comporta uma importante altera¢io de
fundo, dado que presentemente tém de res-
ponder a uma acusa¢io formulada como um
«acordo Gnico e continuo na acepgio do ar-
tigo 85.°, n.° 1» e a acusagdo de um «es-
quema geral de acordo que se traduziu por
uma série de acordos mais detalhados elabo-
rados em intervalos peri6dicos», o que vem
expresso no artigo 1.° da decisao pelos ter-
mos «ao participarem... num acordo e pri-
tica concertada criados em meados de
1977». As recorrentes de lingua alemi con-
trapdem a estes termos o n.° 1 da comuni-
cagio das acusagdes onde se diz em alem3o
que a decisio se refere a «eine Vielzahl»
(um grande ntmero) de acordos e/ou de
priticas concertadas e o facto de, ao longo
de toda a comunicagio, se falar de acordos,
de priticas concertadas, de infracgdes etc.,
tudo no plural.

A Comissao respondeu a este ponto, em pri-
meiro lugar, invocando a jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga?!, segundo a qual a de-
cisio nio tem necessariamente de ser uma
coépia da comunicagio das acusagdes. Em
conformidade com estes acérdios, com
efeito, a Comissdo deve ter em conta os ele-
mentos que resultam do processo adminis-

21 — Acé6rdios de 15 de Junho de 1970 ACF Chemicfarma/
/Comissio, n.% 91 a 93 (41/69, p. 661, 693), ¢ de 29 de
Qutubro de 1980, Van Landewyck/Comissio, j& citado,
n.% 67 a74.

IT - 901




trativo, quer seja para abandonar acusa¢des
que revelem falta de fundamento, quer para
adaptar e completar os argumentos de facto
e de direito em apoio das acusag¢bes que
mantém. Como declara o Tribunal de Jus-
tica, esta possibilidade n3o estd em contradi-
¢io com o artigo 4.° do Regulamento
n.° 99.

A este prop6sito, a Comissdo recorda que ja
tinha invocado em varios pontos das acusa-
¢oes comunicadas as recorrentes, em 25 de
Maio de 1984, a existéncia de uma colusio
continua e institucionalizada (ver n.% 128 e
132). Na sua carta de 29 de Margo de 1985
respeitante aos acordos e praticas concerta-
das, a Comissdo tinha dito, além disso, que
ndo excluia a possibilidade de um «acordo
central» entre os quatro maiores produtores
e que os acordos no que respeita aos outros
participantes assentavam num plano sufi-
cientemente detalhado para poder ser assi-
milado a um «acordo» ou a «acordos» na
acepg¢io do artigo 85.° Segundo a Comis-
sio, estas precisdes eram suficientemente
claras para permitir formular uma defesa
adequada. Durante o processo administra-
tivo, era possivel um debate especifico e
aprofundado no que respeita i verdadeira
natureza do acordo e a Comissio extraiu as
consequéncias desta discussio na sua deci-
sd0, da mesma forma que as recorrentes uti-
lizaram largamente as suas possibilidades de
se defenderem.

Nio admira muito que sejam trés recorren-
tes de lingua alemi que tenham especial-
mente alegado o argumento que aqui se dis-
cute, pois 0 primeiro ponto da comunicagao
geral das acusagBes estava formulado de
modo ligeiramente diferente em alemio e
nas outras linguas utilizadas no caso em
aprec¢o. Enquanto que em inglés se diz que a
comunicagio diz respeito a «a complex of
agreements and/or concerted practices», em
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francés «un ensemble d’accords et/ou de
pratiques concertées», em italiano «un com-
plesso di accordi e/o di pratiche concor-
date» e em neerlandés «een geheel van ove-
reenkomsten en/of onderling afgestemde
feitelijke gedragingen», na versio alemsi,
como se disse fala-se de «eine Vielzahl von
Vereinbarungen und/oder aufeinander ab-
gestmmten Verhaltensweisen» (o  subli-
nhado & meu). Embora, nas suas observa-
¢oes escritas, a Comissio nio o tenha ex-
pressamente mencionado, pretendeu na au-
diéncia, ao referir-se expressamente ao
termo «conjunto», que tinha desde o inicio
alegado que a infrac¢io ao artigo 85.°,
n.° 1, consistia na totalidade dos acordos,
etc., considerados globalmente e n3o nos
acordos isolados.

Enquanto que nas outras linguas se pode ra-
zoavelmente dizer que o ponto 1 da comu-
nicagio das acusagdes visa uma soma ou um
conjunto de acordos no sentido alegado
pela Comissio, nio parece que possa ser
esse o caso em alemdo, pois o termo «Viel-
zahl» s6 pode designar um numero (impor-
tante) de acordos, etc., e nio a soma destes
Gltimos. A primeira fase da analise deste
fundamento deve, portanto, consistir em .
procurar determinar se se pode fazer abs-
tracgio da palavra «Vielzahl», na medida
em que as outras partes da comunicagio das
acusagdes, assim como a carta da Comissao
de 29 de Margo de 1985, terao dado as re-
correntes indicios suficientemente demons-
trativos para lhes permitir saber o que estava
em causa. Assim, é necessirio verificar se as
recorrentes podiam saber, com base nos ou-
tros elementos disponiveis, que nio se tra-
tava de um «Vielzahl» mas de um «con-
junto». Em caso de resposta afirmativa a
esta questio, deve seguidamente questio-
nar-se se comparando, por um lado, a co-
municagio das acusagdes e a carta da Co-
missio de 29 de Margo de 1985 com, por




outro lado, a decisio, se obtém uma ima-
gem suficientemente homogénea que per-
mita falar de uma simples reestruturagio ou
de um complemento da apreciagao juridica
das acusa¢Bes ou se, como o pretendem as
recorrentes, as bases eram completamente
novas.

Na comunicagio das acusa¢des que enviou,
a Comissao descreveu de forma cronolégica
e muito detalhadamente o que segundo ela
se passou e isto, que constitul a matéria de
facto da comunicagio geral das acusagdes,
apenas deu lugar a criticas dispersas no con-
texto que aqui se analisa.

No n.° 127 da versdo alemi 1é-se nomeada-
mente «.. ob simtliche Regelungen und
Mafinahmen...», enquanto que, nas outras
versdes, se encontra «a complex», «l’ensem-
ble» ou- expressdes compariveis. No
n.° 128, a Comissio menciona de forma
concordante nas versdes linguisticas 22 «... a
colaboragdo permanente entre as partes no
ambito das reunides...». No n.° 132, altimo
periodo, os termos utilizados sdo os seguin-
tes: «Com efeito, os produtores visavam
controlar o mercado e uma cooperagido per-
manente institucionalizada de alto nivel
substituiu-se ao funcionamento normal das
forgas concorrentes». O contetido pertinente
da carta de 29 de Margo de 1985 é resu-
mido antes.

As passagens aqui citadas dos documentos
decisivos convencem-me que, salvo no que
se refere is versdes alemis, era certamente
claro para as empresas que, para a Comis-

22 — No texto alemio fala-se de «forigesetzte Zusammenar-
beits, 0 que pode significar ecolaboragao permanente» mas
que, naturalmente, taz pensar em «<conduta continua» na

acepgo penal.
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sio, o que caia na alcada do artigo 85.°
eram nio os elementos isolados como tais e
cada um em si, mas a cooperagio perma-
nente institucionalizada. Na  decisio,
pode-se ler no mesmo sentido que se trata
de um «acordo» etc., na mesma forma que
«de todo um conjunto de planos...», de um
«plano de conjunto», de «todo o conjunto
de planos e de compromissos», de .um
«largo consenso sobre um plano» e de um
«esquema geral de acordo».

Por seu turno, a decisio nio é perfeita-
mente clara quanto 4 questdo de saber em
que medida visa um acordo anterior ou o
que algumas recorrentes qualificam «de
infrac¢go continuada» ou seja, noutros ter-
mos, de saber se a Comissio considera que
a cooperagio era susceptivel de poder ser
qualificada globalmente como esquema ge-
ral de acordo ou se pensa que existia um
acordo desde o inicio. Isto foi objecto de vi-
vas criticas. Mas a decisdao da exactamente a
mesma impressao geral — ainda que talvez
de forma nio extremamente clara — que é
a cooperagio permanente e institucionali-
zada como tal que cai sob a algada do ar-
tigo 85.°, n.° 1.

A situagio é talvez um pouco menos segura
no que respeita is versdes alemas da comu-
nicagio das acusagdes mas, apesar das acu-
sagdes um tanto imprecisas, a qualidade dos
destinatarios da comunicagio das acusagdes
permite pensar que estes Gltimos sabiam
muito bem que a Comissio nio invocava
cada um dos elementos em si.

No acérdio do Tribunal de Justica ACF
Chemiefarma/Comissio?’, a declaraggo

23 — J4 citado, nota 21.
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acima citada no que respeita i interpretagio
do artigo 4.° do Regulamento n.’ 99 ¢
dada com certa precisio, sem que o acoérdio
permita, ali4s, ver de que diferencas entre a
comunica¢do das acusagBes e a decisao se
trata. No n.° 94 do acérdio diz-se que a
disposigio citada é respeitada se a decisio
nio imputar aos interessados infracgdes di-
ferentes das visadas na comunicagio das
acusagoes e apenas considerar factos sobre
os quais os interessados tiveram ocasiio de

se explicar.

O acérdio Van Landewyck/Comissio?* vi-
sava uma situag¢io em que a Comissio se li-
mitara a mencionar, na segunda das duas
comunicagdes das acusagdes, a primeira das
condi¢tes de isen¢do nos termos do artigo
85.°, n.° 3, ao passo que, na decisio, se
pronunciara sobre duas das outras condi-
¢oes previstas no artigo 85.°, n.° 3, o que o
Tribunal de Justiga caracterizou como cons-
tituindo duas novas acusagbes (n.° 70).
Tendo em conta que as recorrentes tinham
de facto apresentado amplas explicagdes so-
bre a totalidade das condi¢cdes quando da
notificagio, que uma das condigdes era ex-
pressamente mencionada na primeira comu-
nica¢do das acusagbes e que a Comissio ti-
nha resumido na sua decisio as declara¢oes
das recorrentes sobre esta condigio, o argu-
mento foi rejeitado na medida em que dizia
respeito a esta condi¢io, pois, como foi dito
entre outras coisas, as duas comunicagdes
deviam ser consideradas no seu conjunto.
No que se refere a segunda condig¢do, o Tri-
bunal de Justiga rejeitou o argumento da re-
corrente, afirmando que o contetido desta
condigdo constituia o préprio fundamento
da segunda comunicagio das acusagdes — i
qual a recorrente tinha respondido —
mesmo que tal se verificasse num enquadra-
mento diverso do descrito na decisio.

24 — J4 citado, nota 8.
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Como acima se disse, ninguém aqui alega
que a decisio e a comunicagio das acusa-
¢des se fundam em circunstincias de facto
diferentes. Em consequéncia, trata-se de sa-
ber em que medida a Comissdo tem o di-
reito de alterar as bases juridicas reestrutu-
rando a sua argumentagio. Nio parece que
o acérdio ACF Chemiefarma/Comissio, na
realidade, tome posi¢io sobre esta questio.
A (nica coisa que se pode verosimilmente
extrair do acérdio Van Landewyck/Comis-
sd0 & que o facto de acrescentar um ou mais
elementos de direito, da mesma natureza
que os que servem de base A solugio consi-
derada pela Comissio, conduz a acrescentar
uma ou mais acusag¢des na acep¢do do ar-
tigo 4.°, sem que este acorddo tome posigio
sobre a questdo da alteragao da qualificagio
juridica. Todavia, o interessante neste ul-
timo acorddo é que o Tribunal de Justiga
procura na realidade saber, através de uma
apreciagdo concreta das circunstincias do
caso, em que medida as recorrentes tiveram
e fizeram uso da possibilidade de se pronun-
ciar sobre o que, na sequéncia, passou a ser
uma parte dos fundamentos da decisao.

Assim, parece necessirio procurar saber
concretamente Se as recorrentes em causa
entenderam realmente a comunicagio das
acusagdes no sentido correspondente ao
contetido da decisio. Na sua resposta i co-
municagio das acusag¢des, a Hoechst declara
que a Comissio alegou «o acordo e/ou uma
pratica concertada» relativamente i em-
presa, sem analisar a qualificagio juridica
em relagdo com o conceito de «esquema ge-
ral de acordo» ou de «infraccio conti-
nuada». Nem a Hiils nem a BASF acrescen-
tam O que quer que seja que possa dar um
indicio num ou noutro sentido. Pelo contra-
rio, a Chemie Linz refere-se ao n.° 1 da co-
municagio citando as palavras «eine Viel-
zahl von Vereinbarungen und/oder abge-
stimmten Verhaltensweisen», sem discutir
com mais precisio o sentido desta expres-




sdo. Assim, nio se pode extrair qualquer
elemento claro desta anilise da resposta das
empresas.

A resposta is comunicagdes das acusagdes
mostra, todavia, que, para além de algumas
discussoes juridicas muito esporidicas que
nio dizem respeito i presente questio, as
recorrentes limitam-se a discutir as circuns-
tincias de facto que a Comissao lhes im-
puta, sem que, de qualquer forma, essas res-
postas indiquem que as empresas pensavam
na forma como elaborariam a sua defesa
mais tarde. Ndo existem, assim, bases sufi-
cientes para supor que a formulagdo da co-
municagio das acusagdes arrastou as empre-
sas, aquando da sua resposta, para uma via
juridica determinada que nada teria a ver
com a seguida mais tarde pela ComissZo na
sua decisdo. '

Nio obstante a auséncia de concordincia
perfeita entre a comunicagio das acusagdes
e a decisio, sou de opiniio, mesmo no que
respeita s versdes em lingua alem3, que n3o
se verifica qualquer infrac¢do ao artigo 4.°
do Regulamento n.° 99, e sim, pelo contra-
rio, um esclarecimento licito da apreciagio
juridica do caso, a luz das respostas as co-
municag¢des das acusagdes.

7. Relatério da audigio perante a Comissio

Virias recorrentes alegaram que o facto de
o comité consultivo apenas ter i sua disposi-
¢io o projecto de relatério elaborado pela
Comissio quando se pronunciou em confor-
midade com o artigo 10.° do Regulamento
n.° 17, e nd3o a proposta de alteragio en-
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viada pelas recorrentes, constitui uma irre-
gularidade processual. Foram emitidas criti-
cas semelhantes no que se refere 20s mem-
bros da Comissio quando tomaram a deci-
s3o.

A Comissio explicou que as observagdes das
recorrentes no que se refere ao relatério nio
estavam disponiveis quando o comité con-
sultivo emitiu o seu parecer. Em contrapar-
tida, os comentarios das recorrentes estavam
juntos ao projecto de relatério quando o
processo foi submetido 4 Comissio para
esta se pronunciar. Pela sua parte, as recor-
rentes nio contestam as explicagdes da Co-
miss3o.

A Comissio nio nega expressamente que
exista ai uma irregularidade processual, mas
alega, referindo-se particularmente ao acér-
dio do Tribunal de Justica de 10 de Julho
de 1980, Distillers Company/Comissio 2,
que n3o se podia considerar que o que se
tinha passado tivesse influenciado o con-
teado da decisio. A Comiss3o sublinha que
o envio do projecto de relatério nio estd su-
jeito a qualquer prazo, da mesma forma
que, na sua opiniio, nio existe qualquer re-
gra sobre a questdo de saber quem deve re-
ceber o projecto ou o relatério definitivo.

A Comissio alega mais precisamente que,
no caso em apre¢o, tanto OS COMISSArios
como o comité consultivo se pronunciaram
com pleno conhecimento dos pontos de
vista das recorrentes. No que se refere ao
comité consultivo, esta opiniio baseia-se no
facto de os representantes da totalidade dos
Estados-membros terem participado na au-
digao perante a Comissio, mesmo que a

25 — 30/78, Recucil, p. 2229.




Grécia € o Luxemburgo s6 tenham partici-
pado nas reunides em 1984. Segundo a Co-
miss3o, é destituido de importancia, sob este
aspecto, que seja o mesmo funcionirio que
assista as audi¢Bes e participe nas reunides
do comité consultivo. Finalmente, a Comis-
520 invoca de maneira geral o facto de as
recorrentes nio terem pretendido que o
projecto de relatorio nio continha a repro-
dugio correcta das suas declaragBes mais
importantes.

Como declarou o advogado-geral War-
ner 26, o contetdo, nomeadamente, das dis-
posi¢des do artigo 10.° do Regulamento
n.° 17 e do artigo 9.°, n.° 4, do Regula-
mento n.° 99, leva a considerar que tanto o
comité consultivo como os membros da Co-
missdo devem dispor de um relatério defini-
tivo e aprovado da audigdo perante a Co-
missdo quando o comité di o seu parecer ou
0s comissirios tomam a decisio.

Este ponto de vista parece encontrar apoio
nos acordios do Tribunal de Justica Buch-
ler & Co./Comissao?” e ICI/Comissio?.

E evidente que o Tribunal de Justica nio
toma posi¢ao directa nem expressa no que
respeita ao problema, mas refuta as criticas
nos processos citados sustentando que nio
se verificam, entre o relatério definitivo e
aprovado e o projecto, divergéncias sufi-
cientemente grandes sobre as questdes im-

26 — No processo Distillers Company/Comissio, ji referido
(nota 25); p. 2294 e seguintes.

27 — Acérdio de 15 de Julho de 1970 (44/69, Recucil, p. 733,
755).

28 — Aco6rdio de 14 de Jutho de 1972, n.o® 27 a 32 (48/69, Re-
cueil, p. 619, 654).
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portantes para permitir pensar que o comité
consultivo ou os membros da Comissdo te-
nham podido ser induzidos em erro sobre as
declaragdes das recorrentes quando da audi-
¢do perante a Comissio.

Em minha opiniio, o que se conhece nos
presentes processos permite, antes de mais,
supor que os membros da Comissdao dispu-
seram de bases necessarias para a sua deci-
sdo.

Em segundo lugar, no que respeita ao co-
mité consultivo, deve procurar-se saber, em
conformidade com a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justiga, em que medida se podem
verificar divergéncias que possam ser consi-
deradas como susceptiveis de dar aos mem-
bros do comité uma impressio inexacta das
declaragdes das diversas recorrentes. Algu-
mas destas altimas apresentaram o seu argu-
mento de forma global, sem precisar onde
estavam essas divergéncias. Em minha opi-
nido, isto nao basta. Deve exigir-se que a
recorrente em causa tenha alegado expressa-
mente pontos importantes de divergéncias
entre o relatério e o projecto. Na falta de
tal exposi¢io precisa e detalhada por parte
das recorrentes sobre os pontos do projecto
de relatério que, segundo elas, sio real-
mente enganadores, o Tribunal nio pode
exercer a sua fungio de fiscalizagio. Em
processos como os do caso em aprego, nio
pode ser incumbéncia do Tribunal analisar,
pagina por pagina, os relatérios, respectiva-
mente, provisério e definitivo, com vista a
verificar quais as divergéncias que surgem,
para seguidamente apreciar o que poderi
eventualmente justificar as criticas das re-
correntes. Como nenhuma destas altimas
definiu com precisao as suas arguigdes, em
minha opinio, as mesmas sio de indeferir
com o simples fundamento das razées pro-
cessuais aqui expostas.




B — Fundamentagio da decisio

1. A exigéncia de fundamentagio em geral

As recorrentes, na sua maioria, alegaram
que a decisio da Comissio n3o estd sufi-
cientemente fundamentada. Quanto a este
aspecto, serd tomada posi¢io sobre uma sé-
rie de pontos de vista que, no essencial, sdo
comuns a varias ou a todas as recorrentes. A
questio da fundamentagio no que respeita
ao montante das multas ser4 tratada adiante
na terceira parte.

Em conformidade com o artigo 190.° do
Tratado, os actos juridicos, nomeadamente
da Comissio, devem ser fundamentados. A
exigéncia de fundamentagio tem como fina-
lidade dar aos destinatarios dos actos a pos-
sibilidade de apreciar se a decisdo estd cor-
recta do ponto de vista material, mas deve
igualmente servir de base a uma fiscalizagio
jurisdicional da decisio administrativa. Além
disso, uma exigéncia de fundamentag¢do por-
menorizada dos actos administrativos pode
ser susceptivel de obrigar a administragio a
explicitar para si propria as razdes de uma
decisao 2.

No que se refere i obrigagio de fundamen-
tagdo, o Tribunal de Justi¢a tem declarado
de forma geral que a mesma deve ser consi-
derada como satisfeita quando a fundamen-
tagdo indicar de forma clara e coerente as
consideragdes de facto e de direito em que
se baseia a decisio®®. Em conformidade
com este altimo acérdio, isto é igualmente
vilido quando se esta perante uma decisio

que impde multas. O alcance da obriga¢io

29 — Ver Schwarze, p. 1349, nota 84.

30 — Ver o ac6rdio ACF Chemiefarma/Comissio, j& referido
(nota 21),n.%* 76 e 77.
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de fundamentagio depende, em larga me-
dida, daquilo que se tem que fundamentar e
deve ser apreciado a luz do contexto de di-
reito e de facto. Assim, por exemplo, nos
casos em que a administragio dispde de um
amplo poder de apreciagdo, deve expor de
maneira aprofundada, na fundamentagio, as
consideragGes em que se baseou no exerci-
cio deste poder de apreciagio3!. O caricter
relativo da obrigagio de fundamentar é su-
blinhado com particular clareza, por exem-
plo, no acérddo Usinor/Comissio3?, em
que se diz, nomeadamente, que a questio
de saber em que medida a exigéncia de fun-
damentagdo é satisfeita deve ser apreciada
em fun¢io das circunstancias do caso em
aprego, nomeadamente do conteido do
acto, da natureza dos fundamentos invoca-
dos e do interesse que o destinatirio pode
ter em receber explicagdes.

Para além disso, pode ser dificil indicar mais
precisamente as exigéncias aplicaveis de ma-
neira geral ao conteido e ao alcance da
fundamentagdo. Num processo respeitante a
um outro dominio juridico?® trabalhadores,
o Tribunal de Justica declarou que, quando
se trata de assegurar a protecgio efectiva de
um direito fundamental conferido pelo Tra-
tado aos trabalhadores da Comunidade, es-
tes devem poder defender este direito nas
melbores condigbes possiveis e deve ser-lhes
reconhecida a faculdade de decidir, com
pleno conbecimento de causa, se lhes & atil re-
correr aos 6rgaos jurisdicionais. Em minha
opiniio, as exigéncias relativas 4 fundamen-
1a¢do em Processos COmMO OS presentes, no-
meadamente em razio das consequéncias
importantes que estes altimos sio suscepti-
veis de implicar, dificilmente poderio ser
menos estritas.

31 — Ac6rdio de 15 de Julho de 1960, Prisident Ruhrkohlen-
-Verkaufsgesellschaft ¢ outros/Alta Autoridade (36/59,
Recueil, p. 856).

32 — Acérdio de 1 de Julho de 1986, Union sidérurgique du
Nord et de I’Est de la France (Usinor) SA/Comissio,
n.° 20 (185/85, Colect., p. 2079, 2098).

33 — Acérdio de 15 de Outubro de 1987, Heylens (222/86, Co-
lect., p. 4112).
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Como acima foi dito, a fundamentagio
constitui a base da fiscalizagdo jurisdicional
nos termos do artigo 173.° do Tratado (ver
168.°-A). Em conformidade com estas dis-
posigoes, trata-se de uma fiscalizagio da le-
galidade que o Tribunal de Justica exerceu
de forma bastante intensiva em processos de
concorréncia anteriores 3. Os textos em que
se baseia o funcionamento do Tribunal de
Primeira Instincia nada alteraram ao facto
de s6 se tratar de uma fiscalizagao da legali-
dade. Todavia, resulta claramente do
preambulo da decisao do Conselho de 24 de
Outubro de 198835, que a prépria criagio
do Tribunal como primeira e tltima instin-
cia para o controlo da matéria de facto nos
processos que lhe sio submetidos contém
uma solicitagio a proceder a um exame
aprofundado da solidez das provas sobre as
quais se baseou a Comissdo para adoptar a
decisio impugnada.

Isto comporta igualmente um efeito deri-
vado no que se refere i fundamentacio.
Toda a verificagdo em matéria de provas
deve figurar na fundamentagio, sejam quais
forem as dificuldades que sempre estario li-
gadas a sua formulagao quando esta verifi-
cagdo assentar numa apreciacio de conjunto
de uma quantidade extraordinaria de factos
probatérios. E o que resulta das regras apli-
civeis e a Comissdo deve com elas confor-
mar-se.

No dominio aqui em apreciagio, existe o
perigo especifico de a argumentagio se des-
viar, de forma a que se tente fazer depender
em certa medida da exigéncia de fundamen-
tagdo uma questdio que normalmente deve
ser considerada como direito material. E

34 — Ver Everling, U: Wirtschaft und Wettbewerb, 1989, p. 877.

35 — Ver JO C 215 de 21.8.1989, p. 1, contendo a decisio do
Consetho de 24 de Outubro de 1988 que institui um Tri-
bunal de Primeira Instincia das Comunidades Europeias,
tal como foi publicada no JO L 319 de 25.11.1988, ¢ alte-
rada pela rectficagio publicada no JO L 241 de
17.8.1989.
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esta a razio por que é importante insistir
sobre o facto de a exigéncia de fundamenta-
¢do ser puramente formal, mesmo que o seu
contetido seja determinado pela natureza do
processo. Assim, o facto de certos funda-
mentos assentarem eventualmente sobre
uma concep¢io juridica ou uma apreciagio
falsa das provas nio constitui, portanto,
uma falta de fundamentagio, mas, pelo con-
trario, um erro na apreciagio juridica ou
material em que se baseia a solugio dada ao
caso concreto.

Os pontos acima tratados sio aqueles que
foram particularmente contestados na dis-
cussio sobre o alcance da obrigagio de fun-
damentar.

2. Obrigagio da Comissdo de comentar na
sua decisdo as provas e argumentos apresenta-
dos antes da decisao

Este problema colocou-se em diversos pro-
cessos anteriores. Em resumo, o ponto de
vista das recorrentes era, como também nos
presentes processos, que a Comissao nio
cumpre o seu dever de fundamentar com-
pletamente a decisio quando n3o toma po-
si¢do, na decisdo, sobre todos os argumen-
tos e provas apresentadas pelas empresas no
processo administrativo ou, pelo menos, so-
bre os principais destes. Este ponto de vista
¢ invocado sob diversas qualificagdes e em
diversos contextos, mas a substincia é a
mesma.

Tal 6ptica implica uma tomada de posigio
sobre duas questdes diferentes. Em primeiro
lugar, deve-se procurar saber o que o direito
aplicavel nio impde que seja consignado nos
fundamentos. Seguidamente, deve-se deter-
minar que exigéncia positiva se pode even-
tualmente colocar a este respeito quanto aos




fundamentos para satisfazer as exigéncias
gerais estabelecidas pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga.

No acérdio de 13 de Julho de 1966, Cons-
ten e Grundig 3¢, o Tribunal de Justiga afir-
mou de forma muito geral que, em tal pro-
cesso (isto &, um processo de concorréncia
perante a Comissio) que ndo é de natureza
jurisdicional, a administragdo nio é obri-
gada a fundamentar a sua rejei¢do dos argu-
mentos apresentados pelos particulares. No
acérdao ACF Chemiefarma/Comissio ¥, o
Tribunal de Justica estruturou a sua afirma-
¢do, declarando (n.%® 76 e seguintes, Re-
cueil, p. 692), que, para cumprir o dever de
fundamentagao previsto no artigo 190.°,
nio & necessario que a Comissao discuta -
dos os pontos de facto e de direito invoca-
dos pelas partes no processo administrativo.
Seguidamente, o Tribunal de Justi¢a decla-
rou que a fundamentagio é suficiente
quando apresenta de maneira clara e coe-
rente as consideragdes de facto e de direito
da Comissao, de forma a que tanto o desti-
natario da decisio como o Tribunal de Jus-
tica possam conhecer os elementos que fun-
damentam a decisio da Comissdo. Final-
mente, o Tribunal de Justica afirmou que a
Comiss3o nio infringiu quaisquer regras re-
lativas a formalidades essenciais ao menos-
prezar pontos de vista por si considerados,

com ou sem razdo, como estranhos ao pro-

Cesso.

No processo Van Landewyck/Comissao %,
n.% 64 a 66 (Recueil, p. 3244), & dito rela-
tivamente a um determinado fundamento

36 — 56/64 ¢ 58/64, Recueil, p. 429, 492. Esta posigio foi pos-
teriormente retomada: ver, por exemplo, ac6rdio de 21 de
Fevereiro de 1973, Europemballage ¢ Continental Can/
/Comiss3o, n.° 6 (6/72, Recueil, p. 239), assim como
VBVB e VBBB/Comiss2o, j4 referido, nota 15.

37 — Vernota 21.

38 — J4 referido, nota 7.
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que o mesmo responde parcialmente aos ar-
gumentos do recorrente sem, todavia, con-
ter uma refutagdo detalhada destes altimos.
Em contrapartida, a fundamentagio com-
porta uma exposi¢io auténoma que for-
mula, em termos gerais, os fundamentos que
conduziram a Comissao a um ponto de vista
precisamente determinado. O Tribunal de
Justiga declarou seguidamente que nio se
pode razoavelmente exigir que a Comissao
comente todas as questdes de facto e de di-
reito suscitadas por cada empresa.

No acérdio de 2 de Margo de 1983, GVL/
/Comissio ¥, n.° 12 (Recueil, p. 500) pode
ler-se que a Comissdo nio & obrigada a dis-
cutir todas as observagdes apresentadas pe-
las empresas em resposta & comunicagdo das
acusag¢des, quando os fundamentos contidos
na decisio sejam em si proprios susceptiveis
de justificar as conclusdes a que a Comissao
chegou no ambito do processo administra-
tivo.

Em primeiro lugar, pode-se deduzir da ju-
risprudéncia do Tribunal de Justi¢a que é a
Comissio que fixa de maneira soberana o
objecto da discussdo no processo. Se a Co-
missio considerar que a situagdo juridica &
X, e que o objecto das provas € Y, nio &
obrigada, na sua decisdo, a discutir a situa-
¢do juridica A e o objecto de provas B. As-
sim, a Comissio domina o quadro proces-
sual e nio & de forma alguma obrigada a
analisar mais pormenorizadamente provas
ou argumentos que pode considerar — com
ou sem razdo, como o diz o Trbunal de
Justica — como destituidos de pertinéncia
no quadro assim definido. A Comissio tam-
bém nio necessita de comentar os argumen-
tos que sio pertinentes, podendo expor de
maneira auténoma as razdes pelas quais

39 — Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten
GmbH (GVL)/Comiss3o (7/82, Recueil, p. 483).
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chegou a um resultado determinado com
precisio, quando aquela exposi¢ao basta por
si s6 para conduzir a esse resultado.

E evidente que a Comissao pode ter inte-
resse em comentar em certa medida os ar-
gumentos e as provas apresentados no am-
bito do processo administrativo para evitar
que se pretenda, como também foi feito nos
presentes processos logo de inicio, que a
Comissio se tinha fixado num ponto de
vista determinado do qual nao quis, depois,
afastar-se. O facto de tais afirma¢oes serem,
alias, dificilmente compativeis com os argu-
mentos simultaneamente apresentados no
caso em aprego, segundo as quais alterou o
seu ponto de vista no decurso do processo,
é outra historia.

Como sublinha o advogado-geral Sir Gor-
don Slynn no acérdio de 21 de Fevereiro de
1984, Hasselblad 40, podem, todavia, existir
casos em que se devem comparar e analisar
duas concepgdes uma em relagio i outra.
Tal pode ser necessirio para demonstrar
que todos os documentos pertinentes e n3o
considerados no processo e que os argu-
mentos apresentados pelas partes nio po-
diam conduzir a um resultado diferente. As-
sim, em minha opiniio, n3o existiri uma
falta de fundamentagdo se a Comissio igno-
rar documentos de prova apresentados pelas
empresas e dirigidos contra um determinado
tema probatério que o conteddo da decisao
demonstra que a Comissio também consi-
dera como pertinente. Em contrapartida, di-
ficilmente se pode dizer o mesmo da argu-
mentagio juridica. Normalmente, nio existe
qualquer razdo vilida para discutir num
acto administrativo concreto a solugio de
um problema juridico teérico. Deve bastar
que a Comissdo tome posigio sobre o caso,

40 — 86/82, Recueil, p. 883, 915, segunda coluna.
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tal como este se apresenta, e fundamente de
facto e de direito a sua tomada de posigio.
O facto de, além disso, a Comissao apenas
refutar de forma sumdria as criticas dirigidas
pelas empresas 3 apreciagdo das provas feita
pela Comissio, tal como resulta da comuni-
cagdo das acusagbes, é igualmente desti-
tuido de importincia, uma vez que, aliis, o
conteiddo da decisio pode alicergar o resul-
tado.

A maior parte dos comentarios da Comissio
no que respeita aos pontos de vista e as pro-
vas apresentadas pelas empresas no decurso
do processo administrativo encontra-se na
sec¢io E da decisao «Avaliagio pela Comis-
sao dos argumentos de facto apresentados
pelos produtores», isto &, os n.% 70 a 77. As
alineas a), b) e c), lidas em conjugagio com
o resto da decisao, revelam uma notavel ex-
posi¢gio das razdes pelas quais a Comissio
nZo pensa que os argumentos das empresas
resistam 3 anilise. Mesmo que o direito
aplicavel permita exigir que a Comissio re-
fute os argumentos das empresas, isto foi
feito, em minha opiniio, de forma total-
mente satisfatéria. A alinea c) apresenta a
analise do mercado alemio devida ao pro-
fessor Albach. Independentemente do facto
de, como se mostrou na audiéncia, os resul-
tados obtidos pelo professor Albach nio se-
rem nem incontestados nem incontestaveis,
esta parte da decisio da Comissdo constitui
uma excelente explicagio das razdes pelas
quais a2 Comissao considera poder permane-
cer no seu ponto de vista, sejam quais forem

" os resultados do estudo do mercado. As re-

correntes que utilizaram estes argumentos
quase parecem dizer através deles que a Co-
missio é obrigada a inclinar-se perante
constatacdes irrefutdveis e, além disso, ade-
rir a0s pontos de vista das empresas. E pos-
sivel que a opinido da Comissio neste domi-
nio seja susceptivel de ser abalada, mas o
facto de a Comissio nio se ter deixado con-
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vencer nio constitui uma fala de funda-
mentagio. Pode-se dizer praticamente a
mesma coisa no que respeita a alinea d) so-
bre a auditoria efectuada por uma empresa
especializada no que se refere aos pregos de
vendas liquidos das empresas. Assim, em mi-
nha opiniio, a Comissio comentou de
forma suficiente os documentos de prova
pertinentes que lhe foram apresentados pe-
las recorrentes.

3. Individualizagées na decisao

Algumas recorrentes queixam-se que a es-
trutura da decisio nio permite a cada em-
presa determinar o que lhe é imputado. Em
particular, a Rhéne-Poulenc afirmou ser
«vitima» da forma como a decisdo esta es-
truturada, pois esta empresa, que deixou o
mercado em 1980, alega nio lhe ser possivel
determinar sobre que elementos a Comissio
funda a solugio adoptada em relagdo a si.
Assim, a Rhone-Poulenc considera que é
tida como responsavel por factos cometidos
por outras empresas posteriormente. Em mi-
nha opiniio, o aspecto formal desta questio
pode ser concebido como constituindo uma
parte do problema da medida em que a exi-
géncia de fundamentagdo deve ser conside-
rada como satisfeita em relagio a cada re-
corrente.

No acérdio de 16 de Dezembro de 1975,
Suiker Unie/Comissdo*!, o Tribunal de Jus-
tica declarou que nada proibe a Comissio
de decidir, mediante uma Gnica decis3o, so-
bre virias infrac¢des, mesmo se alguns desti-
natarios sio alheios a algumas dessas infrac-
¢oes, na condigio de a decisio permitr a
qualquer destinatirio separar com precisio
as acusagoes feitas em relagio a si. O Tribu-

41 — N.° 111 (40/73, Recueil, p. 1663, 1930).

nal acrescenta — sem explicagSes mais am-
plas — que a decisaio da Comissao satisfaz
esta exigéncia no que se refere as duas em-
presas que suscitaram o problema. No pro-
cesso Van Landewyck/Comissao*, o Tn-
bunal de Justiga confirma que podem ser
apensos processos administrativos diferentes
com vista a uma decisdo Gnica, sem que
isso, alias, traga qualquer elemento perti-
nente para o problema que aqui se trata.

Assim, resulta da jurisprudéncia — e, a
justo titulo, em minha opinido — que basta
que cada destinatirio possa separar «com
precisio» as «acusagOes» feitas em relagio a
si. A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
nio comporta, todavia — deveria ter dito:
naturalmente —, qualquer indicagio sobre o
grau de especificidade que se exige da deci-
sdo para que se possa dela deduzir uma in-
formagio «com precisio».

Nos casos presentes, a Comissao descreve
de forma aprofundada, no capitulo A da de-
cisao, os elementos do mercado que consi-
dera pertinentes. Esta parte nio suscita
qualquer problema. No capitulo C, n.® 15
a 68, a Comissio descreve os elementos de
prova de que dispde: antes de mais, a natu-
reza destas provas (n.° 15) e, seguidamente,
com todo o cuidado, em minha opinigo, os
acordos iniciais sobre os pre¢os minimos, as
reunides periédicas, o objectivo das reu-
nides, os objectivos em matéria de pregos, as
iniciativas em matéria de pregos e a sua con-
cretizagio, as iniciativas individuais em ma-
téria de pregos, os sistemas de quotas invo-
cados e o papel especifico dos quatro gran-
des produtores. O capitulo F menciona ex-
pressamente a totalidade das empresas e
nele se toma posigio sobre o grau de parti-
cipagio, segundo a Comissio, de cada uma
delas. Os n. 79 a 94 contém uma exposi-

42 — Vernota 8 (n.° 32, p. 3236).
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¢ao detalhada da apreciagio juridica da Co-
miss3o, que vem dada de uma maneira que,
se o Tribunal, aliss, confirmar esta aprecia-
¢do, pode perfeitamente justificar a solugio
considerada como. fundamentagio juridica.
A Comissao toma posigio quanto i sua
competéncia internacional no n.° 95; nos
n.% 96 a 102, exprime-se sobre as questdes
controvertidas que se podem suscitar no que
se refere a cada empresa, enquanto que su-
jeito de direito penalmente responsavel, e no
n.° 103 sobre o problema da prescricio.
Nos n.°s 104 e 105, descreve, em relagio a
cada empresa, o periodo durante o qual, se-
gundo a Comissao, a empresa participou na
infracgio.

Verifica-se, assim, em primeiro lugar, uma
clara delimitagdo no tempo de um ponto de
vista geral. Além disso, a Comissio toma
posi¢io pelo menos sobre as circunstincias
mais importantes que podem, em cada caso,
fundar a responsabilidade e deu uma descri-
¢3o detalhada do que, em sua opinido,
constitul o contetdo da infrac¢ao cometida,
da mesma forma que exp6s a sua opinido
quanto i intensidade da participagio de
cada empresa. O ponto susceptivel de criar
davidas é o da descrigo detalhada das pro-
vas a que a Comissdo atribui importincia
para declarar verificada a participagio de
cada empresa. Neste contexto, nio penso
que as recorrentes tenham razio na sua po-
si¢ao quanto ao que se refere 4 fundamenta-
¢io da decisio.

4. Interpretagdo do artigo 85.° do ponto de
vista formal

O altimo problema que pode ser estudado

neste exame geral do processo é o que foi
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suscitado por algumas recorrentes, segundo
as quais o facto de a Comissao nio ter dis-
tinguido na decisio entre, por um lado, um
acordo na acepgio do artigo 85.° e, por ou-
tro lado, uma pratica concertada, constitui
uma violagio de garantias juridicas essen-
ciais que reduz as possibilidades de as re-
querentes se defenderem eficazmente contra
a decisio da Comissio.

Este ponto de vista assenta numa interpreta-
¢do do artigo 85.° que as recorrentes consi-
deram como correcta, a saber, que para
considerar verificada a infracgio contida no
conceito de pratica concertada é necessirio
poder demonstrar actos efectivos no mer-
cado. Em consequéncia, a sua teoria ¢ de
que a natureza da prova dos diferentes tipos
de infracgSes é diferente e, assim, o objecto
das provas é diferente. Se for esse o caso, a
Comissio deve, segundo as recorrentes, ser
obrigada a expor exactamente o que consi-
dera como um acordo e o que considera ser
uma pritica concertada. No caso de a Co-
missio omitir fazé-lo, na opinido das em-
presas, chegar-se-4 a uma tal camuflagem
da situagao que as suas possibilidades de se
defenderem eficazmente ficam reduzidas.

As recorrentes nao contestam, todavia, que
a Comissio pode legalmente elaborar a sua
decisio tal como o fez se tiver razio ao
pensar que uma pratica concertada nio
pressupde, forcosamente, pela sua natureza,
uma manifestagio no mercado. Por seu
turno, a Comissio admitird verosimilmente
que, se as recorrentes tém razio, a decisio
deveria ter sido estruturada de forma a que
se possa ver claramente o que a Comissio
considerava como pritica concertada e o
que foi encarado como um acordo.
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Como acima se disse, esti assente, todavia,
que a exigéncia de fundamentagio deve ser
considerada em fungio da concepgio juri-
dica efectivamente expressa pela Comissdo.

Como se veri, a resposta a esta questdo de-
pende, portanto, da interpretagio do con-
ceito de pratica concertada na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1, e, em minha opinido, a
fundamentagio que expde em si notavel-
mente bem o ponto de vista da Comissio
(ver, nomeadamente, o n.° 87, terceiro e
quarto parigrafos da decisdo) satisfaz desta
forma as exigéncias estabelecidas no artigo
190.° do Tratado. Se a concepgio juridica
da Comissio nio proceder, a fundamenta-
¢do também seri por esse facto deficiente,
mas esta questio ndo apresenta um interesse
auténomo.

C — Nogdo de «empresa» como «autor da
conduta»

Nos n.° 96 a 102 da decisio, a Comissdo .

apresenta as suas observagdes no que res-
peita i questio de saber que importancia se
deve dar a uma série de reorganiza¢des no
interior da indstria petroquimica europeia,
com vista i atribuigio da responsabilidade
pelas infracgoes visadas pela decisio. Estas
consideragoes dizem respeito, designada-
mente, 3 Anic, 3 Rhéne-Poulenc e i Saga
Petrokjemi.

Pode ler-se, nomeadamente, no n.° 96, se-
gundo parigrafo, da decisdo, que:

«O sector de polipropileno da Anic foi ab-
sorvido pela Montepolimeri [..] embora a
Anic subsista como empresa. A Comissiao

nio considera que o facto de a Anic ter ce-
dido... as suas actividades no sector, a li-
berte das suas responsabilidades devidas is
infrac¢des em que participou até ao fim de
1982. O mesmo acontece com a Rhéne-
-Poulenc, que renunciou as suas actividades
no sector do polipropileno no inicio de
1981.»

Nos n.% 97 a 100 da decisio, a Comissdo
descreve seguidamente, de forma aprofun-
dada, as alteragdes estruturais que tiveram
lugar na Saga Petrokjemi. Daqui resulta,
entre outros elementos, que até 1982, a
Saga Petroleum detinha 56 %, e depois
100 % das ac¢des da Saga Petrokjemi, mas
que a Comissio nio considerou que fosse
de aplicar as duas empresas o principio da
«identidade de empresa» relativamente a
responsabilidade pelo pagamento da multa
e, assim, imputar 4 Saga Petroleum as infrac-
¢oes cometidas pela Saga Petrokjemi. Em
1983, a Saga Petroleum foi vendida 4 Statoil
e, em 1 de Janeiro de 1984, a Saga Petrok-
jemi deixou de existir como pessoa colectiva
distinta, quando, como se disse, a empresa
foi integrada na Statoil, isto €, fundiu-se
com a Statoil. Lé-se, seguidamente, que a
empresa constitui presentemente um «centro
de lucro distinto dentro da Statoil». E dito a
seguir que a Statoil gere agora em seu pro-
prio nome o sector dos termoplasticos ante-
riormente representado pela Saga Petrok-
jemi, cujas filiais de vendas, na Dinamarca e
no Reino Unido, agora filiais da Statolil, de-
sempenham exactamente a «mesma fungio
que anteriormente em matéria de venda e de
comercializagio dos termoplasticos».

A Comissdo acrescenta que «& incontestd-
vel» que, se a Saga Petrokjemi tivesse sub-
sistido sob a sua forma inicial, teria podido
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aplicar-lhe uma multa. Para a Comissio, o
que importa na situa¢do concreta é saber se
«depois da fusio e apesar das modificagGes
verificadas na estrutura e na forma juridica,
a empresa que cometeu a infracgio ainda
subsiste ou se deixou de existir», questio
que s6 pode ser decidida com referéncia is
normas de direito comunitirio. A Comissio
define em seguida o conceito de «empresa»
como qualquer entidade que exerga activi-
dades de natureza comercial e, sob o ponto
de vista da forma juridica, pode aplicar-se a
uma sociedade-mie ou a uma filial ou ao
conjunto constituido pela sociedade-mie e
suas filiais. -

A Comissao considera que a empresa que
cometeu a infracgdo, portanto, a Saga Pe-
trokjemi, «continuou a existir», embora se
tenha fundido num grupo mais vasto. Se-
gundo a Comissio, o factor determinante &,
portanto, a continuidade econémica e fun-
cional entre a empresa inicial e a sucessora,
e isto mesmo que a sucessora nio tenha
prosseguido a conduta ilicita. No que se re-
fere a esta continuidade geral e econdmica,
a Comissio sublinha seguidamente que a su-
cessora, Statoil, nio dissolveu o negécio da
Saga Petrokjemi, nem liquidou os seus bens,
mas que, pelo contririo, continuou as acti-
vidades econémicas da Saga Petrokjemi e
manteve as suas fungbes essenciais no im-

bito da exploragio da fabrica e da comer-

cializagio dos seus produtos. Além disso,
refere-se 4 publicidade feita pela Statoil na
imprensa especializada, sublinhando a conti-
nuidade da actividade, gestio e emprego, e
ao facto de o alto funcionirio da Saga Pe-
trokjemi que a representava-nas reunides
dos «patrdes» ter continuado no seu antigo
posto e, depois, ter sido promovido a presi-
dente das operagdes petroquimicas e plisti-
cas da Statoil. A Comissao conclui dai que a
empresa autora da infrac¢io pode sempre
ser identificada de um ponto de vista econé-
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mico, o que implica que a responsabilidade
pela infracgio no foi anulada pela fusio. A
responsabilidade pela infracgio incumbe,
portanto, i empresa que absorveu através da
fusio a que tinha cometido a infracgio.

A Comissdo distingue na decisio o caso no-
ruegués, por um lado, e a situagio da Anic
e da Rhoéne-Poulenc, por outro lado, decla-
rando que, nestes dois tltimos casos, a em-
presa que cometeu a infracgio subiste
enquanto entidade distinta, embora tenha
cedido o seu negécio de polipropileno a
outros produtores (ver o n.° 101, primeiro
paragrafo, da decisio).

A Rhoéne-Poulenc nio criticou o facto de
ter sido considerada responsivel por even-
tuais infracgdes cometidas antes de ter ven-
dido as suas actividades no sector do poli-
propileno. Pelo contririo, a Anic sustenta
que a Comissdo nio tem razio ao aplicar-
-lhe uma multa por actos cometidos antes
da transferéncia para a Montedipe das acti-
vidades da Anic no sector do polipropileno.
A Anic considera que isso criou uma discri-
minagdo em detrimento da Anic relativa-
mente 4s empresas norueguesas e, além
disso, a pratica anterior da Comissio, se-
gundo a qual a responsabilidade no que se
refere a multas devia «seguir» a actividade
transferida. No inicio do processo, a Anic
alegou igualmente que existia uma contradi-
¢do entre o ponto de vista da Comissio no
que se refere a relagio entre a Anic e a
Montedipe e no que se refere ao vinculo en-
tre a Anic e a SIR, considerando a Anic que

. 2 Comissao lhe tinha imputado eventuais in-

fracgdes cometidas pela SIR antes de a Anic
ter retomado as actividades desta firma no
sector do polipropileno.
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No que se refere ao vinculo entre a SIR e a
Anic, verificou-se no decurso do processo
que existia um equivoco parcial, pois a Co-
missio explicou na audiéncia que nio tinha
pretendido que fosse a Anic a suportar as
consequéncias de acgdes cometidas pela
SIR. Parece que o equivoco provém do
facto de a Comissio se ter apoiado em
grande parte em documentos de prova em
que a SIR e a Anic s3o referidas conjunta-
mente e, como a Anic retomou efectiva-
mente as actividades da SIR no sector do
polipropileno em 1982, por intermédio da
sua filial SIL SpA, depois absorvida pela
Enoxy Chimica SpA, a Anic pensou que a
Comissao lhe tinha imputado eventuais in-
fracgdes cometidas pela SIR. Todavia, a
Comissio nega que tal tenha sido o caso e
nio contesta nem as explicagdes da Anic,
segundo as quais nio existia qualquer rela-
¢io entre a SIR e a Anic até a transferéncia,
nem aquelas segundo as quais nenhuma
produgio com importincia para a Anic saiu

" das instalagdes da SIR.

Portanto, verifica-se que a Comissao nio
pretendeu que a responsabilidade em maté-
ria de multas «seguisse» a transferéncia para
a Anic das actividades da SIR no sector do
polipropileno. Todavia, a Anic continua a
pensar que a Comissdo lhe aplicou a multa
sem ter devidamente em conta a parte do
mercado da SIR durante o periodo perti-
nente. Além disso, a Anic considera que a
Comissio nio teve razio a0 omitir a consi-
deragio, a favor da Anic, do facto de, numa
série de documentos de prova, a Anic € a
SIR serem referidas conjuntamente, pois
que, segundo os seus préprios termos, a de-
nominagio comum SIR/Anic pode também
significar que a infracgio foi total ou par-
cialmente cometida pela SIR e nio pela
Anic. A Comissio contesta estes dois pontos
de vista da Anic. A questdo constitui matéria
de prova e sera tratada adiante na parte re-
lativa 4 Anic.

No que se refere a SIR, a Anic colocou se-
guidamente a questio de saber por que ra-
z3o esta empresa nio foi acusada pela Co-
missdo, quando & certo que esta afirma, pre-
cisamente, que nio pretendeu atribuir &
Anic a responsabilidade pelas actividades
anteriores da SIR. A Comissio explica que
nio tiveram lugar diligéncias contra a SIR
pelo facto de esta estar em liquidagao. A
este propdsito, a Anic explicou que a SIR
continuava a existir, pois tinha sido inte-
grada num consércio que abrangia, nomea-
damente, bancos e que a SIR constituia pre-
sentemente uma parte do grupo Montedi-
son. As explicagdes que foram dadas nio
permitiram, todavia, eliminar todas as ambi-
guidades sobre o que aconteceu a SIR.

Apbs tudo o que ouvimos por parte da Co-
miss3o, parece todavia claro que esta consi-
dera que, se alguém devia ser acusado pelas
infraccoes da SIR, nio seria a Anic, pelo
facto da retoma das actividades no sector do
polipropileno da SIR por esta empresa, mas,
pelo contrario, a parte restante da SIR. O
facto de a Comissao, verosimilmente por ra-
zoes de oportunidade, ter optado por nio
fazer funcionar a responsabilidade da em-
presa liquidada n3o permite, em minha opi-
nido, afirmar que a Comissio tem falta de
coeréncia na sua atitude em relagio as dife-
rentes situagdes, € isto mesmo no caso de a
auséncia de diligéncias resultar de uma
apreciagdo errada quanto s perspectivas no
que se refere ao resultado do processo. As-
sim, a posigdo da Comissao no que respeita
i imputagio de responsabilidades & razoa-
velmente clara nos presentes processos e in-
sere-se na relagdo entre a Anic e a Monte-
dipe, no quadro da qual o problema susci-
tado é real.
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Em consequéncia, deve decidir-se a questio
de saber como agir perante uma responsabi-
lidade que existe, mas que ainda nio foi
sancionada no momento em que ocorre uma
transferéncia, seja qual for a sua forma, da
entidade em nome da qual uma infracgo é
cometida. Noutros termos, trata-se de de-
terminar como se deve actuar em relagio a
uma empresa como «autor da conduta» no
caso de uma reestruturagio que implica uma
outra situagdo em matéria de propriedade. A
questdao crucial &, naturalmente, a de saber,
do ponto de vista daquele que opera a
transferéncia, se é possivel transferir uma
empresa com a responsabilidade penal la-
tente que lhe & inerente segundo as regras
da concorréncia e, do ponto de vista do ad-
quirente, se a um adquirente que nio come-
teu uma infracgio pode ser aplicada uma
multa resultante de actividades econémicas
das quais se tornou adquirente ap6s o com-
portamento ilicito ter tido lugar. Sobre este
ponto, deve, antes de mais, notar-se que,
enquanto que o comportamento ilicito em si
pode ser imputado 4 empresa numa base ob-
jectiva, o que tem como consequéncia que,
independentemente da situagio subjectiva
daquele que agiu por conta da empresa, se
pode intimar esta Gltima a por fim i infrac-
¢30, a aplicagio de uma multa pressupse
sempre, segundo o artigo 15.° do Regula-
mento n.° 17, a intengdo deliberada ou a
negligéncia (ver n.° 2 deste artigo).

Em segundo lugar, esta questao distingue-se
da questio de saber quem deve ser respon-
sivel pelas multas como destinatirio da
obriga¢do de pagar. Nio tem razio de ser
aplicar uma multa a uma parte de uma em-
presa se a multa nio puder ser cobrada
desta entidade. Assim, serd sempre necessi-
rio procurar a pessoa colectiva ou singular,
segundo as circunstincias, a quem se pode
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exigir a multa (ver sobre este ponto o
n.° 101, segundo parigrafo, da decisio
que, em si mesmo, pode suscitar problemas).

No que se refere a atribuigao da responsabi-
lidade, a Anic alegou mais precisamente
que, ao apreciar a situagio, a Comissio uti-
lizou uma definigio do conceito «de em-
presa» diversa da utilizada em relagio as
empresas norueguesas. No «caso norue-
gués», a Comissdo encarou a empresa como
entidade econémica funcional e nio como
uma pessoa juridica. Todavia, a Anic ja nio
existe como «empresa» no sector do poli-
propileno, mas sim como entidade juridica,
proprietaria de uma série de outras entida-
des econémicas funcionais que nio se ocu-
pam de polipropileno. Segundo a Anic, a
distingao em que a Comissio se funda, em
fun¢do da continuagio, ap6s a transferéncia,
da existéncia do autor da mesma, tem con-
sequéncias absurdas e fortuitas, na medida
em que faz depender a responsabilidade do
autor da transferéncia unicamente da ques-
tao de saber se 0 mesmo exerce outras acti-
vidades econémicas e da forma como estas
estio organizadas. Segundo as alegacoes da
Anic, a comparagio entre a situagio da
Anic e os vinculos entre a PCUK e a Ato-
chem no processo dos peroxigénios, referido
no n.° 101 da decisio, revela as contradi-
¢oes do ponto de vista da Comissio. Se
fosse de seguir o ponto de vista da Comis-
s30, a transferéncia, para outras sociedades
do grupo ENI, das suas actividades nos ou-
tros sectores da sociedade teria bastado para
que a Anic escapasse 4 sua responsabilidade.
Assim, a distingdo feita pela Comissio &
destituida de qualquer fundamento. Se-
gundo a Anic, com efeito, dificilmente se vé
como a existéncia ou n3o do «invélucro ju-
ridico» pode justificar que a Comissdo res-
ponsabilize umas vezes a «empresa», e ou-




tras vezes o «involucro juridico». Quer a
Comissio considere a empresa ou o seu in-
volucro juridico como elemento decisivo
para a responsabilidade, deve seguir com
coeréncia até ao fim da solu¢do encontrada,
quer ainda exista ou nio a entidade que a
Comissdao considera decisiva. A Anic alega
que a transferéncia do seu sector «polipropi-
leno» representa uma verdadeira transferén-
cia de empresa, pois todo o activo corpéreo
e incorpéreo no sector do polipropileno, in-
cluindo as maquinas e o know-how, foram,
com efeito, transferidos para a Montedipe.
O sector do polipropileno constituia em si
uma unidade econémica no interior da Anic
e esta unidade econémica foi transferida.
Como sociedade, a Anic pode ser conside-
rada como um conjunto de empresas dife-
rentes. O facto de uma de entre elas ter sido
transferida enquanto que as outras perma-
neceram no seio da Anic nio parece distin-
guir suficientemente a situagio desta da das
empresas norueguesas.

Sobre este ponto, a2 Comissao referiu que
nio existia qualquer contradi¢do na forma
como tinha tratado as empresas norueguesas
e a Anic. Enquanto que a empresa norue-
guesa continuava a existir como parte da
Statoil, com caracteristicas econdémicas e
funcionais inalteradas no essencial, a Anic
permaneceu a mesma empresa apds a trans-
feréncia dos seus meios de produgio no sec-
tor do polipropileno. No que se refere as
empresas norueguesas, a Comissio nio se
baseou numa assimilagio do conceito de
empresa a um sector de produgio ou de ac-
tividades. Segundo a Comiss3o, o conceito
de empresa &, pelo contririo, uma nogio
complexa que comporta elementos pessoais
e materiais que participam no exercicio de
uma actividade econémica concretamente
definida. A opiniao dos concorrentes e dos
clientes pode contribuir para a identificagao
da empresa. Mesmo ap6s a transferéncia das
suas actividades no sector do polipropileno,
a Anic permaneceu Anic aos olhos dos seus
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clientes e dos seus concorrentes. Estes alu-
mos puderam verificar que a Anic j4 nfio es-
tava em actividade no sector do polipropi-
leno, mas puderam igualmente verificar que
tinha prosseguido as suas actividades como
empresa. Com efeito, a Anic nio era com-
posta de virias empresas, ou seja, de uma
empresa por sector de produgio. Como em-
presa, a Anic tem um dnico objectivo que
nio foi alterado pela transferéncia das suas
actividades no sector do polipropileno, e a
Anic deve, assim, ser considerada como sub-
sistindo como empresa.

O problema de como chegar ao culpado ou,
como a Comissio referiu posteriormente
nos processos PVC e LdPE 4, a «identifica-
¢io das empresas», tanto se pode apresentar
nas relagdes entre a sociedade-mie e as fi-
liais, como em ligagio com transferéncias,
qualquer outra mudanga de proprietirios ou
outra forma de reestruturagdo. Nas relagdes
entre sociedade-mie e filiais, uma empresa
pode, no contexto aqui em discussio, ser a
sociedade-mae, a filial, ou a unidade econé-
mica constituida conjuntamente pela socie-
dade-mie e pela filial. Encontra-se este tipo
de problema por varias vezes na jurispru-
déncia do Tribunal de Justica e o mesmo &
tratado de forma aprofundada na dou-
trina**. A questio similar nos casos de
transferéncia apenas suscitou poucas deci-
soes.

No acérdio Suiker Unie/Comissdo 5, colo-
cou-se a questio da imputagio da responsa-
bilidade 2 «Cooperatieve Vereniging Suiker
Unie VA», que tinha iniciado a sua activi-

43 — Decisdes de 21 de Dezembro de 1988, IV/31.865, PVC, e
IV/31.866, LAPE (JO 1989, L 74, p. 1, 21).
44 — Ver, recentemente, Riltsch: «Strafrechtlicher Durchgriff
bei verbundenen Unternchmen?s, Recueil 1987, e Li-
wsky: Die Zurechnung von Wettbewerbsversisfien,
inchen, 1987.

45 — J4 referido, nota 41.

I1-917




dade em 2 de Janeiro de 1971 e que contes-
tava que lhe pudesse ser imputada a respon-
sabilidade pelas infracgdes cometidas antes
desta data. A situagio era, mais precisa-
mente, a seguinte: em 1966, quatro coope-
rativas tinham formado, a titulo transitorio,
uma associa¢io da qual eram membros, mas
em 1970 foi criada uma sociedade coopera-
tiva na qual participaram directamente as
quatro cooperativas de origem. A associagio
que tinha cometido as infracgdes foi segui-
damente extinta. A Suiker Unie alegou, en-
130, que n3o podia ser responsabilizada por
actos cometidos pela assoclag¢io, pois nio ti-
nha recebido o activo desta, e que 56 podia
ser considerada como sucessora das quatro
cooperativas originarias, tanto do ponto de
vista juridico como do ponto de vista eco-
némico. O Tribunal de Justiga, a este pro-
posito, declarou (n.°® 84 a 88, p. 1926),
que, uma vez que a Suiker Unie tinha assu-
mido todos os direitos e obrigagdes das qua-
tro cooperativas da antiga associagio, devia
ser considerada sucessora econdmica tanto
da antiga associagao como dos seus mem-
bros, pois estes mesmos entenderam atri-
buir-lhe tal fungio. Além disso, o Tribunal
de Justiga salientou o facto incontestado de
a designagio «Suiker Unie» ter sempre
abrangido as mesmas empresas, dirigidas em
grande parte pelas mesmas pessoas e com
sede na mesma morada, e de nao ter sido
alegado que o comportamento da Suiker
Unie no mercado do agtcar tivesse tido uma
natureza diferente do da antiga associag3o.
O Tribunal de Justica concluiu seguida-
mente que o comportamento da Suiker Unie
e da sua antecessora foi, assim, caracteri-
zado por uma «unidade de acgio evidente
que torna este comportamento imputivel i
Suiker Unie». Nas suas conclusdes, o advo-
gado-geral Mayras analisou esta questio de
forma aprofundada (p. 2070 e 2071). Subli-
nhou, nomeadamente, que, segundo as re-
gras relativas 4 concorréncia, as multas sao
impostas is empresas enquanto entidades
econémicas € que a realidade econdémica
deve prevalecer. Seguidamente, sublinha o
risco de afastamento da regra e declara que
a Comissio pode imputar os comportamen-
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o

tos anteriores 4 nova pessoa colectiva na
condi¢io de a mesma «abranger a mesma
entidade econémica».

Em ligagdo com o acérdio de 28 de Margo
de 1984, Rheinzink GmbH/Comissdao*s, a
advogada-geral, Sra. Simone Rozes, chama
igualmente a atengfio para as possibilidade
de tornear a lei. Além disso, sublinha que o
que é decisivo n3o é o prosseguimento das
actividades, que muitas vezes constituird o
prosseguimento do comportamento ilicito,
mas, pelo contririo, uma anilise dos indi-
cios sobre os quais se baseou o Tribunal de
Justica nos processos do agtcar para verifi-
car a continuidade da acgdo, a saber, que a
Suiker Unie tinha assumido a totalidade dos
direitos e obrigagdes das cooperativas, que
era incontestado que se tratava das mesmas
empresas e que nem sequer fora alegado
que o comportamento da Suiker Unie no
mercado diferia do da antiga associagdo.
Contestou que s6 pudesse ser decisiva a sim-
ples continuagio do comportamento re-
preensivel. Pelo contririo, o que era deci-
sivo era a assungio dos direitos e obrigagoes
da antiga empresa, assim como o facto de a
sede e a direcgdo da empresa se terem man-
tido inalteradas. Desta forma, concluiu no
processo em causa que, mesmo na auséncia
de identidade entre a Rheinzink GmbH e
uma empresa anterior «Rheinisches Zink-
walzwerk GmbH & Co.», os vinculos que
existiam tanto do ponto de vista econémico
como juridico entre as duas sociedades eram
tais que «permitem Inscrever a sua acgio
numa continuidade» susceptivel -de justificar
a imputabilidade das infracgdes de que &
acusada a Rheinzink. O Tribunal de Justiga
verifica (n.° 9, p. 1699) que a Rheinzink
GmbH integrou totalmente a antiga socie-
dade e continuou as actividades econémicas

46 — Compagnie royale asturienne des mines SA e Rheinzink
GmbH/Comissao (29/83 ¢ 30/83, Recueil, p. 1679, 1718).
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desta e declara, em seguida, que a alteragio
da forma juridica e do nome da empresa
nio exonera a nova empresa da responsabi-
lidade pelos comportamentos anticoncorren-
ciais da precedente, uma vez que, do ponto
de vista econémico, existe identidade entre
as duas.

X

Quanto a pratica da Comissao, podera ser
oportuno, antes de mais, analisar mais de
perto a decisio sobre o peroxigénio i qual
se refere a Comissao no n.° 101, Gltimo pa-
ragrafo, da decisdo sobre o polipropileno, e
que também é discutida no presente pro-
cesso. No n.° 49, quarto paragrafo, da de-
cisio «peroxigénios» pode ler-se:

«Durante todo o periodo de referéncia, o
tnico fornecedor francés para além de L’air
liquide foi a PCUK, elemento do conglome-
rado Péchiney/Ugine Kuhlmann. Em 1983,
no ambito da reorganizagio da inddstria
quimica francesa, o sector de peroxigénio
da PCUK foi transferido para a Atochem,
membro do grupo Elf-Aquitaine. A Comis-
sdo considera que a Atochem, que é o pro-
prietirio actual da entidade econémica im-
plicada nas infracgdes e que integrou o ac-
tivo e os objectivos econémicos de PCUK
neste sector, deve ser considerada como
destinatiria de qualquer decisdo e como res-
ponsavel pelo pagamento de qualquer multa
aplicada pelas infracgdes cometidas pela
PCUK.»

Na decisao sobre o polipropileno, a Comis-
sio declarou agora que a PCUK, empresa
responsavel pela infracgio, tinha sido frac-
cionada ap6s a cessagio da infrac¢io e o
seu negécio de peroxigénio absorvido pela
Atochem. A Comissdo acrescenta que sus-

tentara entio que, face ao desaparecimento
da PCUK como entidade juridica indepen-
dente, a Atochem, que tinha absorvido o seu
negocio de perdxidos e os seus objectivos
econdémicos, era o destinatirio adequado de
qualquer decisio. E inteiramente exacto que
a PCUK foi seguidamente liquidada e &,
alias, o que revelam as indicagdes contidas
na decisio PVC (n.° 43), mas isto n3o re-
sulta da decisao sobre o peroxigénio. Assim,
dai n3o resulta, nomeadamente, que a Co-
missdo tenha podido atribuir importancia a
questio de saber em que medida uma parte
da empresa subsistia. De acordo com o
texto, a Comissdo parece antes ter atribuido
importincia i integragio do activo e dos
objectivos econdmicos, a saber, a absorgio
do negocio de peroxidos, sem que a questio
da subsisténcia da empresa cedente possa
apresentar interesse. O facto de a Comissio
ter anteriormente partilhado a opinido que a
Anic lhe atribui, a saber, que a responsabili-
dade segue a producio e os rendimentos,
parece, além disso, resultar da decisaio PVC
(n.° 44), da qual resulta, nomeadamente,
que a Norsk Hydro, que retomara as activi-
dades no sector de PVC de uma empresa
que subsistia, devia, segundo o ponto de
vista originirio da Comissao, ser responsi-
vel por infracgdes anteriores, mas a Comis-
sdo reconhece presentemente, isto ¢, na de-
cisio PVC, que o autor da transferéncia de-
veria ter sido considerado responsavel.

Nas decisoes PVC e LdPE, a Comissao pro-
nuncia-se de forma geral sobre este pro-
blema nos termos seguintes:

«No caso de um produtor ter sido objecto
de uma reorganizagio ou ter cedido as suas
actividades no sector do PVC (respectiva-
mente LdPE), o importante é:
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1) identificar a empresa que cometeu a
infracgao e

it} determinar se esta empresa subsiste nos
seus elementos essenciais ou se foi liqui-

dada.

A questio da identidade de uma empresa
deve ser decidida com base no direito co-
munitirio e as alteragdes ocorridas na sua
organizagio no quadro dos direitos das so-
ciedades nacionais nio sio determinantes.

Assim, é indiferente que uma empresa tenha
vendido as suas actividades no dominio do
PVC (ou LdPE) a uma outra: o comprador
nio se torna, por esse facto, responsavel
pela participagao do vendedor no acordo.
Se a empresa que cometeu a infracgio sub-
siste, permanece responsivel independente-
mente da cessio.

Em contrapartida, se a empresa que come-
teu a infracgio é absorvida por um outro
produtor, a sua responsabilidade pode se-
gui-la e ser atribuida A entidade nova ou re-
sultante da fusio.»

Nas duas decises, a Comissdo analisa, de-
pois, diversos casos concretos. Sem analisar
mais de perto estes exemplos, deve poder-se,
legitimamente, constatar do que antecede, ¢
do que a Comissio alegou nos presentes
processos, que presentemente a Comissio
parte da ideia de que a responsabilidade se-
gue em caso de fusio, no caso de toda a
empresa anterior ser integrada na nova,
considerada como «empresa». Em contra-
partida, a responsabilidade continua a per-
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tencer 4 empresa no caso de uma parte
desta subsistir, em qualquer hipé6tese, no
caso de «subsistir nos seus elementos essen-
ciais».

Parece que a Comissao hesitou nas suas de-
cisdes entre o método da individualizagio
de que se serviu para o caso da Saga Pe-
trokjemi/Statoil € uma variante mais sim-
ples, segundo a qual o elemento decisivo
deve ser saber se a empresa anterior subsiste
no essencial. Assim, a Comissio ofereceu
um alvo facil as criticas da Anic.

Como resulta claramente da citada jurispru-
déncia do Tribunal de Justica e, em certa
medida, também da pratica da Comissio,
deve, em cada caso, determinar-se concreta-
mente em que Se tOrnoOU a «€mpresa» res-
ponsavel. Na decisio sobre o polipropileno
e sobre os documentos apresentados no pro-
cesso Anic, a Comissdo expds de forma no-
tavel a maior parte dos factores que devem
ser tomados em consideragio. Na parte da
decisdo respeitante i Saga Petrokjemi, a
Comissdo, além disso, descreveu de forma
exemplar por que razio a Statoil deve, se-
gundo ela, suportar a responsabilidade.

2

Também se deve analisar com cuidado, em
todas as circunstincias, a forma como a
combinagiio dos elementos materiais e pes-
soais que devem ser considerados como
constituindo a «empresa» se integra na es-
trutura alterada. Neste contexto, convém re-
cordar, mais uma vez, que a responsabili-
dade pelo pagamento da multa esti ligada a
uma infracgdo intencional ou por negligén-
cia e que, portanto, se deve reconhecer uma
grande importincia aos factores pessoais a
que o Tribunal atribuiu valor na jurispru-
déncia citada.
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O ponto de vista, que eventualmente se po-
deri atribuir 3 Comissao, segundo o qual,
em qualquer circunstincia, se pode imputar
a responsabilidade pela multa a uma parte
eventualmente restante da empresa, nio é

A

assim correcto i primeira vista, embora de
forma geral possa corresponder a verdade.
Por outro lado, pode ser oportuno sublinhar
que consideragdes gerais respeitantes as
condigdes da responsabilidade em matéria
de multas e i sua fungio podem levar a exi-
gir razdes imperiosas para decidir, na ausén-
cia de bases precisas, que seja exigida res-
ponsabilidade pela aquisicio de uma uni-
dade de produgio por conta da qual foi co-
metida uma infracgio pelo cedente. Parece
que a Comissio notou igualmente esta ques-
tdo. Sem que haja que tomar posi¢io no que
se refere 4 decisio na parte relativa as em-
presas norueguesas, a questio de saber se os
6rgiaos de direc¢do e/ou o grupo de pessoas
que estio na origem das' infracgdes foram
abrangidos na transferéncia constitui um
elemento de grande importancia para a atri-
buigio da responsabilidade.

No que se refere ao caso da Anic, as expli-
cagdes sio sucintas. Perante a afirmagio da
Comissio segundo a qual a Anic continua a
ser uma «empresa» em actividade no sentido
que atras se procurou dar a este conceito, 0s
autos apenas contém, de facto, a declaragio
da Anic segundo a qual todo o activo cor-
poreo e incorpoéreo foi vendido, incluindo as
maquinas e o know-how. Face as afirmagbes
da Comissio, segundo as quais, por um
lado, a Anic permaneceu Anic aos olhos dos
clientes e dos concorrentes, mesmo ap6s a
transferéncia das suas actividades no sector
do polipropileno e, por outro lado, ao
n.° 101 da decisio, no sentido de que os
casos da Anic e da Rhone-Poulenc sio dife-
rentes do da Saga, em que a direcgio e o
pessoal acompanharam a transferéncia para
a Statoil, a Anic n3o precisou, nomeada-

mente, se os 6rgdos de direcgio e/ou os
grupos de pessoas responséveis pelas activi-
dades no sector do polipropileno tinham
deixado a Anic pela Montedipe.

O facto de a Anic ter transferido ela propria
a totalidade do activo corp6reo e incorpé-
reo, nomeadamente as suas instalacSes de
produgio e o seu know-how para a Monte-
dipe, ndo basta, em minha opinido, no con-
texto da acima referida jurisprudéncia do
Tribunal de Justica e com base nas conside-
ragdes que emiti no que se refere is condi-
¢oes € a fungio da responsabilidade pela
multa, para que a Anic deixe de suportar
esta responsabilidade, uma vez que se deve
partir da hipétese que, na sua forma actual
e com os seus 6rgdos de direcgdo e os seus
dirigentes actuais, a Anic subsiste no essen-
cial, tendo simplesmente deixado de ter a
sua actividade de produgio de polipropi-
leno.

D — Interpretagio do artigo 85.°

1. Introdugdo

O artigo 85.°, n.° 1, proibe todos os acor-
dos entre empresas e todas as praticas con-
certadas que sejam susceptiveis de afectar o
comércio entre os Estados-membros e que
tenham por objectivo ou efeito impedir, res-
tringir ou falsear a concorréncia no mer-
cado comum. A enumerag¢io — nio exaus-
tiva — que figura nas alineas a) a c) refere
as condutas pelas quais a Comissio consi-
dera culpadas as recorrentes no caso em
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aprego. Nos termos do n.° 2, sio nulos os
acordos ou decisdes proibidos pelo n.° 1.

Nos processos actualmente pendentes neste
Tribunal, os pontos controvertidos na inter-
pretagio do artigo 85.° foram sobretudo a
interpretagio do conceito de «pratica con-
certada» € a questao de saber em que me-
dida uma pluralidade de ac¢des ou, even-
tualmente, de omissdes, que em parte sao de
natureza bastante heterogénea, podem legi-
timamente ser consideradas como um
acordo tnico, ou uma pritica concertada
unica na acep¢io do artigo 85.°, n.° 1.

Uma questdo que pode, é certo, ser tratada
separadamente do ponto de vista concep-
tual, mas que estd estreitamente ligada ao
problema acima referido, é a de saber se a
proibi¢ao enunciada no artigo 85.° visa a
participagio como tal num acordo, tendo
como efeito que os participantes possam por
esse mesmo facto ser responsabilizados pela
totalidade das infracgdes cometidas no
acordo. Nos presentes processos, esta ques-
tao foi debatida sob a epigrafe «responsabi-
lidade colectiva».

Antes de aprofundar a questdao da interpre-
tagio do conceito de «pratica concertada»,
podera ser atil apresentar, antes de mais, al-
gumas breves observagdes relativas ao con-
ceito de «acordo» na acepgdo do artigo 85.°

2. O conceito de acordo

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga per-
mite definir de forma relativamente precisa
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o conceito de «acordo» na acepg¢do do ar-
tigo 85.°, n.° 1. Um acordo abrangido pelo
artigo 85.° pode, evidentemente, ser cele-
brado de tal forma que seria juridicamente
obrigatério para as partes se o artigo 85.°,
n.° 2, nio lhe retirasse precisamente toda a
validade. Mas resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que um acordo, na
acep¢io do artigo 85.°, também pode ser
um «gentlemen’s agreement» ¥, cujo caric-
ter normativo e imperativo resulta nio de
factores juridicos, mas de dados de psicolo-
gia social. O acordo pode ser constituido
por relagdes contratuais duraveis*s, e tam-
bém pode verosimilmente ser ticito, por-
quanto n3o é necessirio que seja consig-
nado por escrito.

Os acordos anticoncorrenciais sdo proibidos
desde que tenham por «objectivo» restringir
a concorréncia. Isto foi estabelecido de
forma muito clara pelo Tribunal de Justiga a
partir do acérdio Consten e Grundig®. A
questio de saber em que circunstincias um
acordo pode ter por objectivo restringir a
concorréncia serd analisada adiante na sec-
¢do relativa ao argumento segundo o qual
os acordos em causa no caso em apre¢o nio
tinham por finalidade «objectiva» restringir
a concorréncia.

Importa sublinhar, como fez o Tribunal de
Justica, mais recentemente, no acérdio San-
doz, que se trata de uma infrac¢io pura-
mente formal, de modo que nio & necessa-
rio procurar demonstrar que o acordo foi
seguido de efeitos concretos. Esta forma de
infracgio ao artigo 85.°, n.° 1, foi qualifi-

47 — Ver o processo ACP Chemiefarma/Comissio, j4 referido,
nota 21, n.% 106 a 116.

48 — Ver o ac6rdio Sandoz.
49 — J4 referido, nota 36.
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cada a justo titulo como infracgio de perigo
abstracto 30,

Todavia, um acordo na acepgio do artigo
85.° («acordos [..] por efeito..») também
pode ter a natureza de uma infrac¢io pura-
mente material; em tais casos, nao é.neces-
sirio provar a intengio de restringir a con-
corréncia!. Por outro lado, é evidente que
os dois elementos podem estar reunidos
num caso concreto.

Todavia, nos processos em causa, nio foi o
conceito de «acordo» que deu lugar a difi-
culdades do ponto de vista da interpretagio.
Como ja foi referido, é o conceito de «pri-
tica concertada» que, pelo contrario, suscita
problemas de interpretagdo consideraveis.

3. O conceito de pritica concertada
a) Apresentagio do problema

Até ao presente, s6 em muito poucos €asos
foi submetida ao Tribunal de Justiga a ques-
tao da interpretagio do conceito de «pratica
concertada», visado pela proibigio que fi-
gura no artigo 85.° Como adiante se vera,
s6 em limitada medida — em especial por-
que os factos eram diferentes daqueles pro-
cessos — & que é possivel extrair desta juris-
prudéncia elementos de interpretagio para

50 — Ver Hildebrandi: Der Irrtum im Bufigeldrecht der Eu-
ropdischen Gemeinschaften, 1990, p. 40, Dannecker, Fis-
cher-Fritsch: Das EG-Kartellrecht in der Bufigeldpraxis,
p- 15; ver também Grabitz: Kommentar zum EWG-Vertrag,
artigo 85.°, n.° 28.

51 — Ver nomeadamente o acérdo Consten e Grunding, j4 re-
ferido, nota 36.

resolver os problemas especificos que se
pdem no conjunto dos presentes processos.

Como resulta do presente processo, é muito
dificil chegar a uma definigio mesmo nio
muito clara do conteddo conceptual da
infrac¢io de pratica concertada «que tenha
por objecto», por um lado, e da pritica con-
certada «que tenha por efeito», por outro
lado.

Uma grande parte da discussao na doutrina
e no caso em apre¢o deixa pensar que $ao
numerosos aqueles que, na realidade, chega-
ram i conclusio de que a qualificagio que
melhor convém 3 conjugag¢do pratica con-
certada/objectivo é a de anomalia concep-
tual, o que de facto conduziu a afastar este
tipo de infracgio através de uma interpreta-
¢io especiosa. E necessirio reconhecer que
um tipo de infracgio que parece reunir si-
multaneamente elementos de uma infracgao
formal (objectiva) e de uma infrac¢ao mate-
rial (pritica que é concertada) pode ser um
conceito dificil de manejar.

A Comissio sustenta que estd provado que a
pritica concertada alegada se manifestou
através da efectivagio de politicas paralelas.
Afirma igualmente que existe uma incidén-
cia no mercado. Mas, na opiniao da Comis-
s30, nao é necessirio, para determinar que o
artigo 85.° foi violado, demonstrar outra
coisa para além do facto de ter havido con-
certagio. Assim, a pritica concertada &
constituida, na opinidgo da Comissao — tal
como a expds no caso em aprego — pela
concertagio como tal.

E de admitir que o Tribunal entenda que se
provou que os elementos do caso em
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aprego, que podem a justo titulo ser qualifi-
cados como priticas concertadas, tiveram
uma influéncia sensivel no mercado ou, em
qualquer circunstincia, que a prova da efec-
tivagio de politicas paralelas foi feita. Mas o
Tribunal podera igualmente concluir que
n3o é possivel determinar de forma bastante
segura a existéncia de efeitos notiveis no
mercado ou, pelo menos, de comportamen-
tos que possam ser explicados com toda a
verosimilhanga por uma determinada con-
certagio.

Alids, tem interesse, em si, saber como se
pronunciar quando se sabe que existiu con-
certagio, mas se esti na impossibilidade de
determinar com precisido o que se passou se-
guidamente.

No caso presente, é submetido ao Tribunal
um conjunto de processos em que as cir-
cunstancias de facto sio tais que lhe compe-
tird, pela primeira vez, pronunciar-se sobre
a questio de saber se o conceito de pratica
concertada na acep¢ao do artigo 85.°
abrange igualmente as hipéoteses em que a
prova produzida visa nio actuagdes precisas
e concretas no mercado, mas apenas reu-
nides entre os operadores do mercado, no
decurso das quais foram trocadas informa-
¢Oes sobre os precos, as quantidades de pro-
dugio, etc., que sio normalmente conside-
radas como confidenciais, e cujo objectivo
era verosimilmente, como resulta das discus-
sOes entre as partes, concertar-se sobre o
comportamento a adoptar no mercado.
Noutros termos, a questdo é de saber se a
pritica concertada na acepgio do artigo
85.° pressupde uma manifestagio no mer-
cado como elemento constitutivo da infrac-
¢30 ou se o comportamento de facto consti-
tuido pela prépria concertagio que teve lu-
gar durante as reunides pode ser conside-
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rado como ilegal por for¢a desta disposigio,
mesmo que nio seja possivel provar um
comportamento concreto, em relagiao causal
com a concertagio, por parte das empresas
que participam nesta Gltima.

As alegac¢bes escritas das partes no caso em
apreco podem, além disso, conduzir a uma
interrogagdo sobre a questao de saber se se
pode concluir que, no enquadramento do
artigo 85.°, a tentativa cai sob a algada da
lei, noutros termos, se as «praticas concerta-
das [...] que tém por objectivo...», na acep-
¢ao do artigo 85.°, constituem em si pro-
prias uma infrac¢do e nio unicamente uma
tentativa de concretizar a infracgio de pra-
tica concertada «que tem por efeito».

b) A importincia da questio no caso em
aprego

E de notar que o problema se coloca de
forma tao aguda nestes processos que a Co-
miss3o considera — como resulta do
n.° 87, terceiro paragrafo, da decisio —
que o essencial do que ocorreu deve ser
considerado como um acordo na acepgio
do artigo 85.°, n.° 1. Na realidade, a Co-
missao apenas enumera dois factos que ilus-
tram O que, em sua opinido, constitui mais
uma pratica concertada do que um acordo.
Trata-se do entendimento que, segundo a
Comissio, teve lugar no que se refere is in-
formagoes relativas aos volumes de forneci-
mento individuais em 1981 e 1982, assim
como do caso em que a adesdo e a coopera-
¢30 de uma empresa foram puramente tici-
tas sob certos aspectos, por exemplo, a coo-
peragio da Shell, pretensamente mais pas-
siva, em matéria de planos de quotas.



Nio obstante, a Comissao considerou que
se deveria ter em conta, e igualmente o de-
clarou ou, em qualquer caso, deixou enten-
der, que, para além disso, numerosos ele-
mentos ou aspectos do comportamento das
empresas podiam, de preferéncia, ser consi-
derados como possuindo certas caracteristi-
cas proprias de uma pratica concertada.

A Comissio nio fez a distingdo, o que con-
duz a interrogagio sobre a questio de saber
se as duas formas de comportamento ilicicas,
os acordos e as praticas concertadas, tém
uma estrutura e caracteristicas tio seme-
lhantes que ndo seja necessirio, para aplicar
a disposi¢io, dar uma ou outra das qualifi-
cagdes a0s actos em causa.

No caso em aprego, no qual o que pode ser
qualificado de pritica concertada tem uma
importincia limitada, como adiante referirei
quando me pronunciar sobre as provas e
como sustenta a Comissio, teria sem davida
sido possivel 4 Comissio, sem grande acrés-
cimo de trabalho, redigir a decisio de forma
diferente, de maneira a distinguir entre os
elementos que ela considera que se inserem
num acordo e aqueles que considera como
praticas concertadas, para o caso de o Tri-
bunal rejeitar a tese principal da Comissio.

Mas a Comissao nio o fez e, portanto, a
questdo é a de saber o que se passari se o
Tribunal nao partilhar da opinizo da Comis-
530 sobre este ponto. Deveri o préprio Tri-
bunal proceder a uma subdivisio ou anular
a decisio? Com base na jurisprudéncia exis-
tente no Tribunal de Justica, no ambito da
qual o Tribunal de Justiga procedeu a uma
aprecia¢io auténoma dos processos bastante
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aprofundada, dificilmente se pode excluir
que o Tribunal de Primeira Instincia pro-
ceda i sua prépria anilise. Mas num tal
exame levantam-se, pelo menos, duas difi-
culdades. Por um lado, se a tese da Comis-
sao nio for seguida, a deciso cairi, ao que
me parece, por falta de fundamentacio.
Com efeito, nesta hipétese, a fundamenta-
¢do constante dos n.% 86 a 88 nio &, de
forma alguma, suficiente para preencher as
condigdes do artigo 190.° A segunda difi-
culdade reside no facto da Comissio referir,
no n.° 87 da decisio, que, em sua opiniio,
todos os aspectos da actuagio das requeren-
tes podem conter elementos tanto de um
acordo como uma pratica concertada. A fis-
caliza¢do exigida pelo Tribunal por forga do
artigo 173.° do Tratado n3o pode, em mi-
nha opinido, significar, todavia, que o Tri-
bunal reformule, na realidade, todo o pro-
cesso desde o inicio, o que ocorreria se o
Tribunal tivesse perguntado a si préprio, re-
lativamente a cada elemento das condutas,
em que medida se trata de um acordo ou de
uma pratica concertada. Se a Comissio nio
for seguida neste ponto, a decisio deve, em
consequéncia, ser anulada na sua totalidade.

¢) Fundamentos e argumentos das partes

No seu oficio de 29 de Marco de 1985, a
Comissao precisou, de forma bastante com-
pleta, a sua tese no que se refere i relagio
entre os acordos e as praticas concertadas
no quadro do artigo 85.°, n.° 1. Na deci-
sio, a Comissdo desenvolve esta tese, como
acima foi referido nas presentes conclusaes,
na primeira parte, sec¢gio A, n.° 1. Nos
n.% 86 a 88 da decisdo, a Comissio explica,
remetendo para o que o Tribunal de Justiga
declarou nos acérdios ICI e Suiker Unie/
/Comissio, a razdo por que considera que é
necessario nio fazer a distingao mas, em
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contrapartida, com toda a evidéncia, fixar o
limite «inferior» correspondente ac mo-
mento a partir do qual uma cooperagio
pode ser considerada como uma infracgio
ao artigo 85.°

Na parte geral da contestagio, a Comissio
fornece a descrigio mais detalhada, a qual
foi aprofundada posteriormente nas audién-
cias no Tribunal.

A Comissao afirma, desta forma, que os ter-
mos «acordo» e «pritica concertada», na
acep¢io do Tratado, englobam os diversos
tipos de entendimentos através dos quais os
produtores, em vez de determinarem com
toda a independéncia a sua linha de conduta
concorrencial futura, se impdem mutua-
mente uma limitagio da sua liberdade de
ac¢io. Tais entendimentos pressupdem sem-
pre contactos directos ou indirectos entre
concorrentes, quer assumam a forma de um
contrato formal, de um acordo informal do
tipo «gentlemen’s agreement» ou de uma
simples cooperag@o pratica. Se o artigo 85.°
utiliza os dois conceitos de acordo e de pra-
tica concertada, tal sucede, na opiniio da
"Comissdo, pela preocupagio de evitar qual-
quer «lacuna» no ambito de aplicagio da
disposi¢do. O artigo 85.° pode, desta forma,
ser aplicado a quaisquer acordos, expressos
ou ticitos, formais ou informais. E igual-
mente aplicivel a uma simples coordenagio
de facto ou cooperagio pritica. Tal coope-
ra¢do nio se traduz for¢cosamente por com-
portamentos paralelos no mercado, uma vez
que a proibigio do artigo 85.° também visa
o simples objectivo de falsear a concorrén-
cia.

A Comissio descreve seguidamente os dife-
rentes graus de cooperagio. Comega pelos
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acordos, que nio tém que ser juridicamente
obrigatérios — o que, alids, nunca sdo, por
forca do artigo 85.°, n.° 2, se estiverem
previstos no n.° 1. Quer se opte por consi-
derar os entendimentos nio obrigatdrios
como acordos na acepgio do artigo 85.°, ou
se prefira reservar o conceito de pratica
concertada i cooperagio pritica sem ex-
pressio formal, é toda a gama de entendi-
mentos colusérios que, na opiniio da Co-
missdo, é abrangida pelo artigo 85.° O
termo «pratica concertada» refere-se, na
realidade, a uma cooperagio pratica de or-
dem puramente factual, que nio decorre ne-
cessariamente de um plano ou de uma con-
certagdo propriamente dita. Segundo a Co-
miss3o, os acérdios do Tribunal de Justica
Suiker Unie/Comissdo$? e Ziichner’> mos-
tram que a existéncia de um prética concer-
tada se situa logo ao nivel do contacto entre
concorrentes, antes de os mesmos intervirem
no mercado. Este contacto consistird, even-
tualmente, numa troca de informagdes, sem
que tenha que existir um acordo. Pode-se
admitir que um acordo de troca de informa-
¢Bes caia sob a algada do artigo 85.°, se ti-
ver por objectivo ou por efeito restringir a
concorréncia. Para que tais trocas de infor-
magdes possam ser qualificadas como prati-
cas concertadas e que tenham, pelo menos,
como objectivo restringir a concorréncia, é
necessario que as informagdes trocadas inci-
dam sobre as intengdes das partes quanto ao
seu comportamento futuro no mercado e
que uma simples observa¢io do mercado
n3o baste para os concorrentes as discerni-
rem. O objectivo subjacente a uma tal troca
de informagdes & permitir a cada uma das
empresas em causa determinar a sua linha
de conduta futura no mercado contando
com um comportamento paralelo por parte
dos seus concorrentes. Uma tal troca de in-
formagdes n3o se explica sem a existéncia
de relagdes de «confianga legitima», no qua-
dro das quais as partes nessa troca contam

52 — Ver nota 41.
53 — Ver notwa 3.
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que 0s seus parceiros se comportario como
previamente indicaram.

Se as recorrentes, pela sua parte, sustentam
que uma pratica concertada deve ter-se re-
velado no mercado, tal sucede, na opinido
da Comissio, porque aquelas confundem a
questio da prova da existéncia de uma pra-
tica concertada com a propria prética con-
certada.

Em minha opiniio, nio é manifesto que as
recorrentes confundam, de forma geral, os
diversos conceitos ou que tenham com-
preendido mal a posigao do problema.
Muito simplesmente, as recorrentes nao par-
tilham a opinidgo da Comissio.

A apresentagdo mais concisa do ponto de
vista das recorrentes foi feita nas alegacoes
do advogado Hermann na audiéncia, em
que este declarou, nomeadamente, que em
matéria de priticas concertadas é necessi-
rio, pelo menos, para que se possa conside-
rar que o artigo 85.%°, n.° 1, foi violado, que
se prove, em primeiro lugar, que pelo menos
duas empresas se concertaram, seja qual for
a forma desta concertagdo, em segundo lu-
gar, que esta concertagio foi seguida de
uma pratica correspondente no mercado,
em terceiro lugar, que esta pratica teve por
efeito restringir a concorréncia e, em quarto
lugar, que era previsivel um eventual efeito
anticoncorrencial.

Mas, as recorrentes reconhecem também
que uma prética concertada na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1, pode ser constituida por
uma pritica concertada que tem unicamente

«por objectivo», sem que tenha de ser feita a
prova de um tal efeito, a saber — segundo a
opiniio das recorrentes — quando as em-
presas procuram restringir a concorréncia
adoptando um certo comportamento no
mercado, mas nio conseguem realizar o seu
objectivo.

_Ambas as partes analisam nas suas alegag¢tes

escritas a jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tiga, mas chegam a resultados inteiramente
diferentes. Portanto, seri atil comegar por
estudar o contexto da adop¢io da disposi-
¢ao e o que flui da jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica que, como ja foi referido, nio
€ muito abundante. As conclusdes apresen-
tadas pelos advogados-gerais naqueles pro-
cessos contém igualmente observagtes a que
as partes se reportaram € que sio estudadas
de forma mais aprofundada. Finalmente, a
doutrina fornece alguns elementos de inter-
pretagao.

d) O contexto histérico

E notério que os autores do Tratado se ins-
piraram, ao redigir o artigo 85.°, n.° 1, nas
nog¢des de «concerted actions», «concerts of
action» e de «concerted practices» %, nogdes
que apareceram na jurisprudéncia americana
com fundamento no artigo 1.° do Sherman
Act e, nomeadamente, na nog¢io de «conspi-
racy» que nele figura.

Resulta da jurisprudéncia americana que os
efeitos anticoncorrenciais nio sdo um ele-
mento indispensavel para constituir a «cons-

54 — Ver, por exemplo, Mayras, Recueil 1972, p. 673.
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piracy», assim como nio é necessirio que a
propria conspiragio seja seguida de outros
actos 5.

Como referiu Joliet36, a nogio de «concer-
ted action» tem sido utilizada para determi-
nar a importincia juridica do paralelismo
consciente do comportamento, quando nio
existem provas directas de uma «conspi-
racy». Em consequéncia, a no¢do tem sido
utilizada nos casos em que se considerou o
problema do ponto de vista'do mercado e
em que, analisando o mercado e tomando
como base outros indicios, foi necessario
decidir se a pratica verificada podia presu-
mir-se ter sido «concertada de forma ili-
citar.

Em contrapartida, a prova directa de uma
«conspira¢ao» basta, como ji foi referido,
para determinar a existéncia de uma infrac-
¢do ao Sherman Act.

No caso em aprego, os fundamentos das re-
correntes relativos 4 génese do artigo 85.°
partem da ideia de que os autores do Tra-
tado, que se encontravam, nomeadamente,
influenciados pela legislagdo anticartel redi-
gida de forma um pouco vaga pelos aliados
na Alemanha ap6s a guerra, nio pretendiam
reproduzir a nog¢io americana de «conspi-
racy» — que, na opiniio das recorrentes,
era igualmente um pouco fluida. Preferiu-se
a esta, por razdes de seguranga juridica, a
no¢io de acordo, uma nogao Cujos contor-
NOS eram um pouco mais precisos, € a nogao
de pratica concertada, inspirando-se este 1l-
timo conceito, em minha opinifo, precisa-

55 — Ver U. 8. v. Kissel (U. S. Supr. Court 1910) 173 Fed. 823,
218 US 601, Muluitlex, Inc. v. Samuel & Co., and Eaton
Corp., (5th Circ. 1983), 1983-2 Trade Cases, 65, 507 ¢
American Tobacco Co. e al. v. U. S.,, (CCA-61944),
1944-45 Trade Cases, 57, 317 (p. 57, 587).

56 — Cabiers de droit européen, 1974, p. 258.
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mente, na jurisprudéncia americana e cons-
tituindo o elemento da «conspiracy>» relativo
ao comportamento do mercado.

N

A interpretagio dos tratados com base nos
trabalhos preparatérios constitui, como se
sabe, um dominio dificil em direito comuni-
tirio, em particular porque uma grande
parte dos trabalhos preparatérios nio foi
publicada. No dominio do direito da con-
corréncia, as dificuldades foram ilustradas,
nomeadamente, pela analise dos trabalhos
preparatérios do artigo 85.° conhecidos,
mais ou menos oficiais, efectuada por El-
lis%. Também é, sem davida, revelador o
facto de as recorrentes nio terem funda-
mentado o seu ponto de vista sobre elemen-
tos escritos precisos da génese do artigo
85.°

2

Sem divida que nZo é improvivel que as
observacoes das recorrentes quanto ao con-
texto histérico tenham fundamento, mas o
alcance que se lhes pode reconhecer nio é
muito grande. Ao analisar o texto da dispo-
sigdo, que tem como finalidade, com toda a
evidéncia, prever de forma exaustiva qual-
quer actividade anticoncorrencial incompati-
vel com o mercado comum, é dificil supor,
sem indicios muito sérios, que os autores do
Tratado tenham querido excluir do ambito
de aplicagio da disposi¢ao toda uma impor-
tante categoria de iniciativas comerciais du-
vidosas. Nio foi esta a hipétese que o Tri-
bunal de Justica considerou nos casos em
que teve a ocasidgo de se pronunciar, como
resulta das decisdes adiante citadas. Tam-
bém nic vejo elementos de interpretagio
que possam forgar o Tribunal a limitar desta
forma o imbito de aplicagio do artigo 85.°
Por outro lado, as consideracdes de natu-

57 — Ver Ellis, Tloseph «Source material for Article 85 (1) of
the EEC Treaty» dans Fordham Law Review, vol. XXXII,
1963, n.° 2, p. 247 a 278.




reza histérica também nio corroboram a
tese da Comissio.

€) A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
no que se refere ao conceito de pritica con-
certada

Os primeiros ac6rdaos do Tribunal de Jus-
tiga sobre este assunto foram proferidos em
197238, Deram lugar a uma importante dis-
cussio, em parte critica, que seri adiante
evocada na alinea g).

Nestes processos, as circunstincias de facto
eram bastante diferentes dos factos que es-
tao submetidos & apreciagio do Tribunal no
caso em aprego. Foram os aumentos de pre-
¢os aplicados no mercado, eles proprios,
que fizeram a Comissao suspeitar da exis-
téncia da concertagfio de uma pritica que ti-
nha incontestavelmente sido seguida no
mercado. O litigio incidia sobre a questio
de saber em que medida a uniformidade dos
aumentos de pregos se podia explicar pela
natureza oligopolistica da estrutura do mer-
cado, e o acérdao apenas fala de uma tnica
reuniio (n.° 96), no decurso da qual as em-
presas tiveram a possibilidade de proceder a
concertagio que estd no centro das discus-
sGes no caso presente.

No que se refere a definigio do conceito, o
Tribunal de Justica comegou por decidir a
questdo, até ai controversa, de saber se os
termos «pritica concertada», na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1, tinham um ambito de
aplicagdo préprio ou se se tratava unica-
mente de uma espécie de regra legal que im-
punha condi¢des de prova menos exigentes
nos casos em que apenas se dispde material-

58 — Ac6rdios de 14 de Julho de 1972, Imperial Chemical In-
dustries Ltd/Comissao (48/69, Recueil, p. 619) ¢ 49/69 a
57/69.
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mente de factos observados no mercado e
em que, de forma geral, seri impossivel fa-
zer a prova de um acordo, a menos que se
esvazie o conceito de acordo de qualquer
sentido 5.

A este respeito, o Tribunal de Justiga de-
clara nos n.% 64 e 65 do acérdao:

«Embora o artigo 85.° faga a distingio entre
“prética concertada” e “acordos entre em-
presas” ou “decisdes de associagdes de em-
presas”, é com a preocupagdo de apreender,
nas proibigdes deste artigo, uma forma de
coordenagiio entre empresas que, sem se ter
desenvolvido até a celebragio de uma con-
vengio propriamente dita, substitui ciente-
mente uma coopera¢do pratica entre elas
aos riscos da concorréncia;

pela sua propria natureza, a pratica concer-
tada nio retine assim todos os elementos de
um acordo, podendo, todavia, resultar, no-
meadamente, de uma coordenagio que se
manifesta pelo comportamento dos partici-
pantes.»

Segundo o Tribunal de Justica, o conceito
de «pritica concertada» tem, portanto, um
ambito de aplicagdo auténomo, que abrange
o que se pode chamar a cooperagio que nio
constitui um acordo. A expressio-chave,
neste caso, é a coordenagio e a questio que
se coloca no caso presente é a de saber se é
a coordenagdo como tal que é decisiva ou se
& a «coordenagio que se manifesta pelo
comportamento dos participantes».

59 — Ver Piriou: Cabiers de droit européen, 1973, p. 52, e Joliet,
op. cit, p. 266, ¢ as referéncias que sc encontram nestes
ois artigos.
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Além disso, é de salientar que o Tribunal de
Justi¢a declarou nos n.% 118 e 119 do acér-
dio que: -7

«embora seja permitido a cada produtor
modificar livremente os seus pregos € ter em
consideragdo, para este efeito, o comporta-

mento, actual ou previsivel dos seus concor-.

rentes, &, em contrapartida, contririo is re-
gras da concorréncia do Tratado que o pro-
dutor coopere com os seus concorrentes, de
qualquer forma que seja, para determinar
uma linha de acgiio coordenada, relativa a
um aumento de pregos, e para assegurar o
seu éxito, mediante a eliminacio prévia de
qualquer davida, quanto ao comportamento
reciproco relativo aos elementos essenciais
desta acgio, nomeadamente taxas, objecto,
data e local dos aumentos;

que, nessas condi¢des, e tendo em conta as
caracteristicas do mercado dos produtos em
causa, o comportamento da recorrente, con-
juntamente com o de outras empresas acu-
sadas, visa substituir os riscos da concorrén-
cia e 0 acaso das suas reacgBes espontineas,
por uma cooperagdo constitutiva de uma
pratica concertada proibida pelo n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado».

Estas altimas afirmagdes reportam-se 4 ana-
lise do mercado e ao ponto de vista do pré-
prio Tribunal de Justica quanto i natureza
dos aumentos de prego anunciados publica-
mente. Todavia, também ai a questio é de
saber se é apenas a cooperagio para deter-
minar uma linha de acgio coordenada ou se
é também o facto de garantir o seu éxito
que foi determinante para o Tribunal de

Justiga.

Se se tiver em conta por um lado, o facto de
que o Tribunal de Justiga, obviamente, se
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pronunciou no quadro dos processos ai em
causa — nos quais Sse tratava precisamente
de saber se um dado comportamento no
mercado, que se tinha verificado ser, na
pratica, uniforme, resultava de uma concer-
tagdo — e, por outro, que nada no acérdio
permite dizer que, ao redigir os citados con-
siderandos, o Tribunal de Justiga tenha tam-
bém previsto situa¢des como as que se apre-
sentam nos processos «Polipropileno», é di-
ficil encontrar no acérdio argumentos a fa-
vor da tese das recorrentes ou da que aqui é
defendida pela Comissio.

O acérdio proferido pelo Tribunal de Jus-
tica nos processos «Aglicar» ¢ aproxima-se,
talvez, mais do ponto de vista actualmente
sustentado pela Comissdo. Com efeito, o
texto do n.% 172 a 176 é o seguinte:

«A SU e a CSM sustentam que, pressu-
pondo a nogio de “praticas concertadas”
um plano e o objectivo de eliminar antecipa-
damente a incerteza relativa ao comporta-
mento futuro dos concorrentes, nio basta a
consciéncia que os interessados possam reci-
procamente ter sobre o caricter paralelo ou
complementar das suas respectivas decisoes,
sob pena de se condenar qualquer tentativa
de uma empresa de reagir tdo inteligente-
mente quanto possivel 4 actuagdo do con-
corrente;

os critérios de coordenagio e de cooperagio
estabelecidos pela jurisprudéncia do Tribu-
nal, longe de exigir a elaboragio de um ver-
dadeiro “plano”, devem ser entendidos 2
luz da concepgdo inerente is disposi¢des do
Tratado relativas 4 concorréncia e segundo
a qual qualquer operador econémico deve
determinar de maneira auténoma a politica
que pretende seguir no mercado comum, in-

60 — Ver, adiante, nota 41.
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cluindo a escolha dos destinatirios das suas
ofertas e das suas vendas;

se é exacto que esta exigéncia de autonomia
nio exclui o direito dos operadores econo-
micos de se adaptarem inteligentemente ao
comportamento conhecido ou previsto dos
seus concorrentes, opde-se, todavia, rigoro-
samente a qualquer estabelecimento de con-
tactos directo ou indirecto entre tais opera-
dores, que tenha por objectivo ou efeito,
quer influenciar o comportamento no mer-
cado de um concorrente actual ou potencial,
quer revelar a tal concorrente o comporta-
mento que se decidiu ou se pretende seguir
por si proprio no mercado;

resulta dos documentos citados que existem
CONtactos entre as recorrentes e que estas ti-
veram precisamente como objectivo eliminar
antecipadamente a incerteza relativa ao
comportamento futuro dos seus concorren-
tes;

portanto, o argumento das recorrentes im-
procede.

Neste processo, por conseguinte, a discus-
sdo incidia sobre a questdo de saber em que
medida é necessério, para efeitos de aplica-
¢io do artigo 85.°, n.° 1, verificar a exis-
téncia de um «plano», questdo a que o Tri-
bunal de Justica respondeu pela negativa.
Mas o Tribunal de Justica apenas se pro-
nunciou sobre a natureza da cooperagio
que é visada pela disposi¢ao e ndo sobre o
momento a partir do qual se pode conside-
rar que a infracgio foi cometida.

No acérdio Ziichner$!, um 6rgao jurisdi-
cional alemio tinha perguntado ao Tribunal
de Justiga se, nas operagdes de pagamento e
de movimentos de capitais intracomunitérios
entre bancos, a cobran¢a de uma comissao
bancaria uniforme de 0,15 % do montante a
depositar constituia uma prética concertada.

No acérdio, o Tribunal de Justiga apresen-
tou antes de mais uma sintese das suas con-
sideracdes nos processos ICI/Comissio e
«Aglcar», afirmando nos n.% 12 a 14:

«Tal como o Tribunal de Justi¢a salientou,
nomeadamente, no seu acérdio de 14 de
Julho de 1972 (ICI/Comissdo, 48/69, Re-
cueil, p. 619), uma pritica concertada na
acepgao do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado
constitui uma forma de coordenagio entre
empresas que, sem se ter desenvolvido até &
realizagdo de uma conven¢io propriamente
dita, substitui cientemente uma cooperagio
pratica entre elas aos riscos da concorréncia.

O Tribunal também declarou, no seu acér-
dio de 16 de Dezembro de 1975 (Suiker
Unie/Comissao, 40/73 a 48/73, 50/73,
54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 a 114/73,
Recueil, p. 1663), que os critérios de coor-
denagio e de cooperagio constitutivos de
uma pratica concertada, longe de exigirem a
elaboragio de um verdadeiro “plano™ de-
vem ser entendidos i luz da concepgdo ine-
rente is disposi¢cdes do Tratado relativas a
concorréncia, segundo a qual qualquer ope-
rador econémico deve determinar de ma-
neira autébnoma a politica que pretende se-
guir no mercado comum e as condi¢des que
pretende reservar i sua clientela.

61 — J4 referido, nota 3.
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Se & exacto que esta exigéncia de autonomia
n3o exclui o direito dos operadores econé-
micos de se adaptarem inteligentemente ao
comportamento conhecido ou previsto dos
seus concorrentes, opde-se, todavia, rigoro-
samente a qualquer estabelecimento de con-
tactos directo ou indirecto entre tais opera-
dores, que tenha por objectivo ou efeito ob-
ter condigdes de concorréncia que nio cor-
respondem as condi¢des normais do mer-
cado em causa, tendo em conta a natureza
dos produtos ou das prestagdes fornecidas,
a importincia e o nimero das empresas € o
volume do referido mercado.»

O Tribunal de Justiga abordou a questio da
concertagio um pouco mais adiante no
~acoérdio. Assim, declarou no n.° 21:

«Esta & uma questio de facto que o érgio
jurisdicional que decide do mérito da causa
& o udnico competente para apreciar. Para
este efeito, importa analisar se existem con-
tactos entre os bancos que t¢ém um compor-
tamento paralelo, ou, pelo menos, troca de
informagdes a respeito, designadamente, da
taxa das comissdes efectivamente cobradas
relativamente a opera¢des de transferéncia
comparaveis que tenham sido efectuadas ou
que estdo previstas para o futuro e se, pe-
rante as condi¢bes do mercado em causa, a
taxa da comissdo uniformemente aplicada
nio é diferente da que resultaria do livre
funcionamento da concorréncia. Além disso,
importa tomar em consideragio o ndmero e
a importancia, no mercado das trocas mone-
tarias entre Estados-membros, dos bancos
que participam numa tal pratica...»

O Tribunal de Justica respondeu i questio
posta da forma seguinte:

IT - 932

«Um paralelismo de comportamento na per-
cepgdo de uma comissio banciria uniforme
sobre as transferéncias de importincias de
um Estado-membro para outro, efectuadas
pelos bancos sobre as contas dos seus clien-
tes, constitui uma pratica concertada, proi-
bida pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, se
for provado no érgio jurisdicional nacional
que este paralelismo de comportamento
redne os elementos de coordenagio e de
cooperag¢do caracteristicos de tal pratica, e
que esta é susceptivel de afectar de maneira
sensivel as condi¢des da concorréncia no
mercado das prestagdes relativas a estas
transferéncias.»

Como se verifica da leitura dos citados ex-
tractos, este acérdio nio contém, relativa-
mente ao acoérdio Suiker Unie/Comiss3o,
indicios novos que permitam resolver o pro-
blema. Também neste processo existia mani-
festamente uma pratica na acep¢io em que
as recorrentes no caso presente entendem
este conceito e os fundamentos do Tribunal
de Justica referem-se assim, na realidade, a
esta pratica.

Neste contexto, considero que nio se pode,
sem davida, extrair da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica argumentos que contra-
digam directamente o ponto de vista da Co-
missdo, mas os factos nos processos que fo-
ram submetidos ao Tribunal de Justiga até
agora eram muito diferentes dos factos no
caso em apreco. A descri¢ao da pratica con-
certada fornecida pelo Tribunal de Justica
deve necessariamente ser considerada neste
contexto e, portanto, nao se pode presumir
que a mesma fornega um elemento de res-
posta 4 questio de saber se a infracgio in-
criminada no artigo 85.°, n.° 1, sobre a
qualificagio de prética concertada é consti-
tuida pela mera concertagio ou se é neces-
sario que esta concertagdo seja seguida de

um comportamento de facto por parte das
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empresas em causa, que apresente com
aquela um nexo de causalidade.

f) Observagdes dos advogados-gerais do
Tribunal de Justiga sobre a questao

No processo ACF Chemiefarma/Comis-
53062, o advogado-geral Gand exprimiu-se
no mesmo sentido que as recorrentes no
caso presente. Na sua anilise da questdao de
saber em que medida um «gentlemen’s
agreement» devia ser considerado como um
acordo ou uma pratica concertada na acep-
¢3o do artigo 85.°, n.° 1, declarou o se-
guinte 3:

«Em primeiro lugar, seri necessirio consi-
derar que o “gentlemen’s agreement” é um
acordo, como considera a decisio impug-
nada, ou uma pratica concertada? Embora
ambas as figuras sejam visadas pelo artigo
85.° do Tratado, a distingao é pertinente,
pelo menos no dominio da prova da infrac-
¢io. Com efeito, por for¢a do acordio
Grundig [...] quando se considera que um
acordo tem por objecto restringir, impedir
ou falsear a concorréncia, nio se deve, para
fins de aplicagio do artigo 85.°, tomar em
considera¢io os seus efeitos concretos. Nio
seri certamente assim em relagio a uma
pratica concertada que, segundo a opinido
dominante, pressupde que a concertagio se
manifeste de forma concreta, de modo a
constatar simultaneamente um comporta-
mento de facto dos interessados e a exis-
téncia de um vinculo entre esse comporta-

62 — Ja referido, nota 21.
63 — Recueil, p. 718, segunda coluna.

mento e um plano previamente estabele-
cido.» &

Nos processos «Matérias corantes» #5, o ad-
vogado-geral Mayras aderiu, no essencial,
ao ponto de vista expresso pelo advogado-
-geral Gand no processo ACF Chemie-
farma/Comissao. Mas ha um ponto em que
vai mais longe do que o advogado-geral
Gand. Em primeiro lugar, recusou-se a re-
duzir a categoria juridica das praticas con-
certadas a uma simples aplicagio especifica
do conceito de acordos, sustentando que era
necessario reconhecer um significado proé-
prio i distingdo operada pelo Tratado e
considerar as praticas concertadas como
uma categoria i parte para evitar que as dis-
posi¢des pudessem ser torneadas por empre-
sas que actuariam de forma a nio deixar
qualquer trago escrito dos seus acordos.
Como ja foi referido, o Tribunal de Justica
subscreveu esta tese. O advogado-geral de-
clarou seguidamente (p. 675):

«Tal interpretagio, tendo efectivamente em
conta a distingio efectuada pelo artigo 85.°,
é de manifesto interesse quanto i prova da
existéncia de uma pratica concertada que,
mesmo implicando uma determinada mani-
festagio de vontade das empresas partici-
pantes, nao pode ser procurada nas mesmas
condigdes da prova de um acordo explicito.

Todavia, & igualmente necessirio que exista
um elemento objectivo, essencial 4 nog3o de
pratica concertada; trata-se de um compor-
tamento de facto comum 3s empresas partici-
pantes. Esta é a primeira diferenga de prin-
cipio, em relagio a4 nogio de acordo, no

64 — No acérdio, o Tribunal dcd]usu'ga nio se pronunciou so-
bre a disting3o entre o acordo ¢ a pritica concertada.

65 — Ver nota 28 (Recueil, p. 669).
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sentido de que, nos termos da jurisprudén-
cia deste Tribunal, o acordo, uma vez esta-
belecida a sua existéncia e tendo por objecto
prejudicar a concorréncia no interior do
mercado comum, é abrangido pelo artigo
85.°, sem que seja necessirio procurar O
efeito real do referido acordo sobre a con-
corréncia. A pratica concertada, em contra-
partida, nio nos parece poder ser inteira-
mente dissociada, na sua prépria concep¢io,
do efeito real que exerce sobre as condigdes
de concorréncia, no interior do mercado co-
mum.»

Na parte que, em seguida, consagrou
(p. 682) ao prejuizo para a concorréncia,
afirmou, além disso:

«Todavia, uma parte da doutrina considera,
atribuindo especial atengio aos elementos
objectivos, para definir a nogio de pratica
concertada, que para ser abrangida pelo ar-
tigo 85.°, tal pratica deve ter tido, efectiva e
concretamente, por efeito modificar a con-
corréncia.

Nas suas conclusdes no processo ACF Che-
miefarma/Comissio, o advogado-geral
Gand parece ter-se orientado na mesma di-
rec¢io. Segundo ele...

Deixamos ja transparecer que a nossa opi-
niZo nio esti muito afastada daquela que
foi assim expressa.

Seria possivel ir mais longe e tomar em con-
sideragio nio o resultado, o efeito real da
pratica, mas igualmente o seu efeito virtual?
Poderia parecer, sem divida, estranho ad-
mitir que uma pratica concertada, que nao
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causou materialmente qualquer efeito na
concorréncia, apesar da inten¢do dos parti-
cipantes e devido a circunstiancias que lhes
sao alheias, nio fosse abrangida pela aplica-
¢do do artigo 85.°; teriamos a tentagio de
considerar, em tal caso, que a tentativa ou o
mero indicio de execu¢io bastariam para
justificar a aplicagdo do n.° 1 do artigo
85.%»

Em minha opinido, o aspecto destes desen-
volvimentos que interessa a0 caso em aprego
¢é que o advogado-geral Mayras esboga uma
teoria da tentativa no ambito da nogio de
pratica concertada, tal como é utilizada no
artigo 85.°, n.° 1. Um esbogo que, contudo,
nio foi prosseguido nem pelo Tribunal de
Justica nem pelos seus advogados-gerais e
que também nio foi comentado em ac6r-
dios posteriores.

A Comissdo invoca as conclusdes do advo-
gado-geral Reischl nos processos Fedetab 66
em apoio da sua argumentagio, contestada
pelas recorrentes. A Comissio considera que
a expressio «uma querela de qualificagio de
reduzida importancia», utilizada pelo advo-
gado-geral Reischl, mostra que este é da
opinido da Comissao. Com efeito, o advo-
gado-geral Reischl disse (p. 3310, primeira
coluna):

«Nio obstante, tenho a impressao que pre-
cisamente este acordio (ICI) mostra clara- -
mente que a questdo que agora se aborda
constitui uma querela de qualificagao de re-
duzida importancia. E isto porque o pro-
cesso demonstrou que se pode em qualquer
hipétese fundamentar uma pratica concer-
tada na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, pre-
cisamente, numa “coordenagio que se ma-

66 — Ver nota 8.
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nifesta pelo comportamento dos participan-
tes”. Com efeito, é inteiramente incontesta-
vel que as directivas de distribui¢io foram
nio apenas elaboradas em comum, mas que
foram e sdo igualmente aplicadas...»

Recolocando as observagdes do advogado-
-geral Reischl na sua logica — e no seu
contexto —, as mesmas indicam, sobretudo,
em minha opiniio, que ele considera que to-
dos os elementos constitutivos da pratica
concertada, na acepgio em que as recorren-
tes a entendem, estavam reunidos no pro-
cesso Fedetab, se. bem que apenas consti-
tuisse, eventualmente, uma «querela de qua-
lificagio de reduzida importincia» o facto
de integrar na nogio de «pritica concer-
tada» o que a Comiss3o tinha qualificado de

acordo na sua decisio. Evidentemente, é°

bem possivel discutir a questdo de saber se
tal é permitido, mas se se pretender extrair
outras conclusdes dessas observagdes, elas
corroboram, sem davida, antes o ponto de
vista das recorrentes.

Finalmente, a Comissio refere-se is consi-
deracdes do advogado-geral Sir Gordon
Slynn nos processos Pioneer®. Todavia, Sir
Gordon Slynn n3o se pronuncia sobre o que
pode constituir uma pratica concertada, mas
apenas aborda a questio da forma como
pode ser feita a prova de uma concertagio,
a saber, nomeadamente, considerando a
pratica.

O altimo a exprimir-se sobre este assunto é
o advogado-geral Van Gerven no acordio
de 11 de Janeiro de 1990, Sandoz®, no
qual declarou, sem outra explicagio, que

67 — Ver nota 8, p. 1929.
68 — C-277/87, Colect., p. 1-45 (publicagZo sumiria).

deve ter sido feita a prova de que a circuns-
tincia em questdo teve por efeito restringir a
concorréncia, sem que o problema presente-
mente em apreciagio seja abordado; aliis,
nio havia que fazé-lo nas circunstincias do
caso concreto.

Para resumir as acima referidas considera-
¢des dos advogados-gerais do Tribunal de
Justiga, julgo que & possivel concluir que as
mesmas nio corroboram o ponto de vista da
Comissio, antes o infirmando, uma vez que
os advogados-gerais Gand, Mayras e
Reischl, nas suas observagdes consagradas a
concertagdo, exigem OS trés que a mesma te-
nha sido seguida de um comportamento de
facto. No caso do advogado-geral Mayras,
todavia, atras citado, este: ponto de vista
conjuga-se com as suas observagdes sobre a
possibilidade de reagir relativamente i ten-
tativa. Mas o advogado-geral Mayras parece
confundir o que ele chama o «comporta-
mento objectivo» que é «necessirio», a sa-
ber, o «comportamento de facto comum» is
empresas participantes, com o «efeito real
[...] sobre as condi¢oes de concorréncia» e
fala do «efeito real», que esti previsto, mas
eventualmente também do «efeito virtual»,
que ¢ assimilado 4 tentativa. Assim, o advo-
gado-geral Mayras parece pensar que s6 a
pritica concertada que tem «por efeito» &
que estd manifestamente prevista e que se
deve considerar como uma tentativa a pra-
tica concertada «que tem por objectivo».

g) A doutrina

Nesta alinea, que ndo pretende ser exaus-
tiva, serdo referidos certos autores cujas ob-
servagdes sobre a questdio, em minha opi-
nido, parecem ilustrar bem a posi¢io do
problema.
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O comentirio provavelmente mais profundo
aos acoérddos «Matérias corantes» é forne-
cido por joliet$®, que sublinha, nomeada-
mente, nO seu artigo, que se deve evitar
confundir a nogao de pritica concertada e a
sua prova. Joliet propds a definigio da pri-
tica concertada (p. 271 e 285) como uma
comunicagdo reciproca de intengio entre
concorrentes, anterior a qualquer acgio no
mercado, pela qual cada uma das empresas
em causa leva as outras a preverem que
aquela agird num sentido determinado e re-
duz, assim, a incerteza que reina no mer-
cado. Na opinido de Joliet, existe pratica
concertada desde que exista concertagio,
isto €, quer a mesma tenha ou nio sido de-
pois concretizada pelos participantes na
concertagio e quer tenha ou nio produzido
efeitos anticoncorrenciais, desde que tenha
sido susceptivel de os produzir.

J. A. Van Dame’® subscreve a opiniio de
Joliet referindo que a pritica concertada
pode ser dissociada dos efeitos reais sobre as
condigdes do mercado. Baseia-se no facto
de o artigo 85.°, n.° 1, visar também as
praticas concertadas que tenham como ob-
jectivo falsear a concorréncia. Todavia, tem
interesse salientar que Van Dame apenas
parece fazer a distingdo entre as hipéieses
em que unicamente s Provou a concerta-
¢ao, por um lado, e as hipoteses em que se
provou uma concertagio que teve uma inci-
déncia sobre as condi¢des do mercado, por
outro lado. A dltima categoria referida por
Van Dame € a verdadeira concertagio que
«tem por efeito» e nio apenas «por objec-
tivo». Portanto, nio distingue o grupo inter-
médio constituido pela concertagio «que
tem por objectivo» e que é seguida de uma

63 — Ver nota 56.

70 — La palitique de la concurrence dans la CEE, 1977, publica-
¢do de llnstitut universitaire international, Luxembourg,
edigdes UGA.
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concretiza¢ao, sem que esta, todavia, seja
eficaz e tenha, portanto, efeitos reais sobre
a concorréncia.

Em contrapartida, vem dito no manual de
Schapira, Le Tallec e Blaise’! que, confi-
nando-se ao terreno da interpretagio literal,
deve ter-se em conta o termo «pritica», que
parece excluir que se possa tratar de um
simples projecto. Para estes autores, é neces-
sdrio provar nio apenas a concertagio, mas
igualmente uma concretizagdo pritica dessa
concertagdo.

Goldman afirma no seu comentirio aos
processos «Matérias corantes», quando
aborda a questio da definigio da pratica
concertada, que esta nogao pode ser conce-
bida quer como uma troca de consentimen-
tos, que os participantes, todavia, nio pre-
tenderam tornar juridicamente obrigatéria
(ou como obriga¢des das quais é possivel li-
bertar-se unilateralmente), quer como um
regime no ambito do qual a participagio
concertada resulta de trocas de informagoes
e de consultas entre as empresas, mas é, em
definitivo, livremente decidida por cada uma
delas. Goldman prossegue afirmando que se
pode nio s6 incluir os gentlemen’s agree-
ments e os acordos denuncidveis unilateral-
mente no conceito de pratica concertada,
mas também admitir que praticas decididas
individualmente, mas na sequéncia de trocas
de informagdes e de consultas, sio igual-
mente «concertadas». Consequentemente,
resulta da descri¢io do conceito de pratica
concertada fornecido por Goldman que este

71 — Droit européen des affaires, Thémis, Droit 1990, p. 278,
Presses Universitaires de France.

72 — Journal du droit international, 1973, p. 925, 938.
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considera que a pritica concertada «que tem
por objectivo» se verifica desde que se prove
a concertagio, por exemplo, sob a forma de
consultas e de trocas de informagbdes e desde
que se traduza por praticas, mesmo que es-
tas praticas tenham sido livremente decidi-
das por cada uma das empresas participan-
tes. Portanto, nao é necessario que as prati-
cas tenham sido decididas em comum, desde
que as mesmas sejam decididas na sequéncia
da concertagio. Segundo Goldman, as «pra-
ticas concertadas» podem, por conseguinte,
tanto ser inteiramente diferentes como para-
lelas. A concertagdo «que tem por objectivo»
nio é, portanto, suficiente em si mesma;
deve traduzir-se por praticas.

Na sua interpretagio dos acordios «Maté-
rias corantes», Piriou’? (opus citatum, p. 53)
adopta a tese segundo a qual o Tribunal de
Justiga insistiu sobre o efeito que a concer-
tagio produz sobre a concorréncia. Dai de-
duz ser necessirio que a concertagio se tra-
duza, concretamente, pela eliminagdo dos
riscos da concorréncia. Desta forma, poe em
davida a sugestao do advogado-geral May-
ras, segundo a qual o efeito virtual de uma
pratica concertada, isto &, a tentativa consi-
derada como tal, poderi estar previsto no
artigo 85.°, n.° 1. Piriou conclui (p. 58)
que resulta dos acérdios que, na medida em
que o Tribunal de Justiga nio fixa qualquer
exigéncia minima quanto ao grau de coope-
racio que pode ser visado pelo artigo 85.°,
a troca de informagbes sobre os pregos
pode, por exemplo, cair sob a algada deste
artigo, na condigio, todavia, de a concerta-
¢do se traduzir por uma alteragdo da con-
corréncia na matéria. Assim, Piriou n3o pa-
rece tomar em consideragio a categoria In-
termédia, no ambito da qual a concertagio
foi concretizada, sem ter conseguido e, por-
tanto, produzido os efeitos pretendidos. A
descrigio desta autora parece antes implicar

73 — Cabiers de droit européen, 1973, p. 50.

que afasta, na sua interpretagio, a categoria
da concertagio «que tem por objectivo» na
medida em que exige que a concertagio se
traduza por uma alteragio da concorréncia,
isto &, que a concertagio deve ter tido efei-
tos.

Eric Colmant™ sustenta uma tese proxima
da das recorrentes no caso em aprego, ou
seja, que uma pratica concertada pode ter
um objecto ilicito sem ter um tal efeito. Se-
gundo Colmant, tal sucede quando os efei-
tos do comportamento das empresas sio in-
suficientes para lesar a concorréncia, mas
siao suficientemente reveladores para que. se
possa concluir pela existéncia de uma inten-
¢io de causar tal prejuizo. Colmant afirma
que a existéncia de uma pratica concertada
pressupde a reuniio de dois elementos: por
um lado, a concertagio, elemento intencio-
nal e, por outro lado, um certo comporta-
mento de facto, elemento material, e que
exista um nexo entre estes dois elementos.

Van Gerven’® atribui importincia ao facto
de ser feita a prova do prejuizo para a con-
corréncia que resulta da concertagdo.

Schréder, em Groeben/Boech7é, situa-se, no
essencial, na linha de Joliet e de J. A. Van
Damme. Afirma, nomeadamente, que a
proibi¢io dos acordos funciona a partir do
momento em que as empresas participantes

74 — Revue du Marché commun, 1973, p. 17.
75 — Kartelrecht, 1986.

76 — Handbuch des Europiischen Rechts, artigo 85.°, n.%% 17 ¢
18, p. 106 ¢ seguintes.
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se concertaram sobre o comportamento a
adoptar, isto é, antes mesmo de o compor-
tamento visado ter sido traduzido em factos.

Koch, em Grabitz7’, menciona igualmente,
sem explicitar mais, que a concertagio como
tal pode constituir uma infrac¢io ao artigo
85.°, n.° 1.

Bellamy e Cbhild’8 consideram igualmente
que 0s contactos entre as empresas, que to-
mam em geral a forma de reunides, de dis-
cussdes, de trocas de informagdes, ou de
«sondagens», quando tém como objecto al-
terar os comportamentos no mercado, estio
abrangidos pelo conceito de pratica concer-
tada.

Kowvar? considera que resulta dos acérdios
«Matérias corantes» que o Tribunal de Jus-
tica poe em evidéncia dois elementos de
uma defini¢ao, um objectivo, o paralelismo
do comportamento, outro subjectivo, o seu
caracter intencional.

Druesne® considera que a pratica concer-
tada comporta dois aspectos, a saber, o pré-
prio comportamento e a vontade de agir em
conjunto. Segundo Druesne, uma simples
troca de informacdes pode, todavia, ser
constitutiva de uma pratica concertada, na
medida em que, levando as suas intencdes

77 — Kommentar zum EWG-Vertrag, anigo 85.°, n.° 28,p. 10.

78 — Common Market Law of Competition, 3. a edigio 1987,
n.%s 2-040, p. 60.

79 — Clunet, 1977, p. 219.

80 — Droit matériel et politiques de la Communauté européenne,
1986, p. 163.
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ao conhecimento dos seus concorrentes, as
empresas exercem uma influéncia sobre a
sua autonomia de decisio.

Deringer®! interroga-se sobre a questio de
saber se o artigo 85.°, n.° 1, apenas diz res-
peito 4 conduta concertada ou se a disposi-
¢30 visa antes a concertagio como tentativa.

Como revela este rapido exame de uma
parte da doutrina, desde 1973 até aos nos-
sos dias, existem profundas divergéncias
quanto i interpretagio do conceito de «pra-
tica concertada». Uma parte da doutrina
concebe a nogdo de tal forma que a concer-
tagio basta por si prépria e, em consequén-
cia, menospreza a expressio «pritica» ou
considera a concertagio como constituindo
ela mesma uma prética. Uma outra parte da
doutrina e, nomeadamente, a doutrina mais
recente, sustenta que deve existir nio s6
concertagio, mas também pratica, respecti-
vamente qualificadas, por alguns, de ele-
mento subjectivo e elemento objectivo. To-
davia, resulta claramente da doutrina que é
a concertagio que é unanimemente conside-
rada como o elemento central. Todos con-
cordam em considerar que uma pratica no
mercado que n3o possa ser ligada a uma
concertagio nio cai manifestamente na al-
¢ada do artigo 85.°

Contudo, resulta igualmente do exame da
doutrina que os autores que exigem que
exista igualmente uma pratica parecem pres-
supor, em certa medida, que deve ser feita a
prova de um efeito sobre o mercado e nio

81 — Das Wetthewerbsrecht der europdischen Wirtschafisgemein-
schaft, artigo 85.°, n.° 23, p. 799.
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apenas o de um comportamento, mesmo
que este nio tenha tido consequéncias reais
para a concorréncia. Em consequéncia, sou
de opiniio que a anilise da doutrina nio
corrobora de forma clara ou mais conclu-
dente nem a interpretagio do conceito de
pratica concertada defendida pela Comissio
nem a que fol proposta pelas recorrentes.

h) O ponto de partida da interpretagio

Se nos ativermos i letra do artigo 85.°, este
contém exactamente os mesmos elementos
no que se refere a pratica concertada e no
que se refere ao acordo, ou seja, proibe si-
multaneamente a pratica concertada que
tem por objectivo impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia e a pratica concertada
que tem tais efeitos. Assim, resulta manifes-
tamente tanto da interpretagio literal como
de uma interpretagio gramatical que se
pode pér em evidéncia uma categoria espe-
cifica, a das praticas concertadas que tém
um objectivo (ilicito).

Se, como uma parte da doutrina e — parece
— os advogados gerais, se exigir, em con-
formidade com a letra do artigo 85.°, para
além da concertagdo, a prova de uma pra-
tica que apresente com ela um nexo de cau-
salidade, poe-se o problema de saber qual
deve ser o contetido da «pratica» no caso de
uma pratica concertada «que tem por objec-
tivo». O facto de uma pratica eventualmente
provada ter tido efeitos concretos sobre a
concorréncia importa pouco a este propé-
sito. Por outro lado, no caso em aprego, a
Comissio encontra algumas dificuldades
para explicar como se apresenta o elemento

incriminado pela disposigao que é qualifi-
cado de pratica, uma vez que uma concerta-
¢3o que tem por objectivo restringir a con-
corréncia constitui em si mesma, ha opiniio
da Comiss3o, uma pritica concertada.

Como adiante procurarei demonstrar, o
problema pode provavelmente reduzir-se a
questio de saber a partir de que momento a
infrac¢do se verifica. Como se veri, sou de
opinido que tudo o que se pode dizer & que
o momento, no decurso dos factos, a partir
do qual se pode dizer que a infracgao quali-
ficada de prdtica concertada com um objectivo
ilicito se verifica & posterior ao momento
correspondente no que se refere aos acordos
que tém um objectivo ilicito.

i) A «pritica concertada» pressupde um
comportamento no mercado?

Como se deduz das alineas d) e €), sou de
opiniio que nem a jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica nem as conclusdes dos dife-
rentes advogados-gerais citados fornecem
elementos que corroborem o ponto de vista
da Comissio e que a Comissio também nio
pode basear-se de forma clara e manifesta
na doutrina.

A letra e o contexto histérico do artigo
85.°82 também nio militam a favor da tese
segundo a qual a pratica concertada pode

82 — Ver, atris, alinea d).
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ser considerada verificada, desde que sejam
trocadas informagdes respeitantes a concor-
réncia, ¢ pelo facto de o serem, ou desde
que se tenha demonstrado uma concertagio
por outros meios.

Analisando a jurisprudéncia actualmente
existente, atras citada na alinea e), veri-
fica-se que os processos foram considerados
do ponto de vista do mercado. Até aqui tra-
tava-se de decidir a questio de saber se a
observagdo de um comportamento de facto
no mercado e os outros elementos — fre-
quentemente frigeis — existentes permitiam
determinar que o comportamento observado
no mercado se explicava por uma concerta-
¢3o entre as empresas em questio. Também
é claro que se o mercado tem um comporta-
mento dificilmente explicavel, quando tive-
ram lugar uma ou mais reunides entre em-
presas normalmente concorrentes, quando
telex numerosos ou semelhantes, contendo,
por exemplo, instrugdes de precos, foram
enviados, 1ais factos constituirao geralmente
indicios sérios que permitem concluir que
nem tudo se passou correctamente, mesmo
na falta de provas directas e decisivas.

Quando se considera uma situagio do
ponto de vista do mercado, é evidente que
sdo normalmente comportamentos surpreen-
dentemente semelbantes no mercado que des-
pertam as suspeitas da Comissio. Mas tam-
bém se podera considerar que uma pritica
concertada reside no facto de as empresas
participantes se entenderem para que A faga
X (por exemplo, praticar um determinado
prego), enquanto que B, C, D e E fario Y
(por exemplo, praticar um determinado
prego menos 5 pfennig). Também existe
pritica concertada neste caso. Embora, por
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exigéncias do raciocinio, menosprezemos o
facto de um acordo tio sofisticado poder
dificilmente ser estabelecido sem qualquer
coisa que corresponda melhor i qualificagio
de acordo, e se supusermos que A fara a,
que B fara b, C fari c, etc., mantém-se in-
teiramente indiscutivel que tal concertagio
pode ser particularmente dificil de provar, a
menos que também se tenham podido obter
outras provas que indiquem de forma bas-
tante directa o que se passou. E manifesto
que também nio deixari de existir uma pra-
tica concertada que nio se exteriorize muito
simplesmente por comportamentos unifor-
mes e paralelos.

Quando se esta perante um mercado que se
comporta de forma estranha e que encobre
diversos indicios de uma concertagio ilegal,
os diferentes factores devem ser claramente
concordantes. Se o mercado praticar, de
forma alids n3o explicavel, um preco que
corresponde ao prego «real» do mercado
mais 15 %, nio € muito util, do ponto de
vista probatério, ter um telex que menciona
o prego «real» menos 15 % ou, por exem-
plo, o pre¢o «real» mais 150 %. E necessa-
rio que se possa verificar a existéncia de um
nexo entre as provas; o comportamento do
mercado deve poder permitir que se pre-
suma com um certo grau de certeza, gragas
a elementos de prova que vio no mesmo
sentido, que houve uma concertagio e qual
a forma que a mesma tomou.

Mas que sucede se o problema for visto do
outro Jlado? Que se passa no caso de se ter
conhecimento de uma «concertacio» mas os
outros factores permanecerem um pouco
mais equivocos? Basta, como sustenta a Co-
missio, que se prove a concertagio, isto &,
que a consulta ou a troca de informagses



sejam suficientes? Ou, noutros termos, a
concertagdo constitui em si uma pritica con-
certada?

Como ji acima se referiu, nio existem mui-
tos elementos que corroborem uma tal inter-
pretagio do conceito de «prética concer-
tada». Poderia ser politicamente desejavel
adaptar o direito neste sentido3?, mas esta
interpretagio € dificilmente concilidvel com
o sentido literal do texto da disposi¢ao e
também nio pode basear-se no contexto no
qual a mesma disposi¢gio se inscreve. Em
consequéncia, entendo que tal interpretag¢io
deve ser rejeitada.

Pode todavia perguntar-se quais sio as con-
sequéncias de uma concertagio entre em-
presas. Porque razdo a concertagio é um
elemento de tal forma central que o Tribu-
nal de Justica considera que resulta do ar-
tigo 85.° que «qualquer estabelecimento de
contacto directo ou indirecto entre tais ope-
radores, que tenha por objectivo ou por
efeito, quer influenciar o comportamento no
mercado de um concorrente actual ou po-
tencial...» é categoricamente proibido, como
o Tribunal de Justiga declarou pela dltima
vez nos acima referidos processos «Aglcar»
e Ziichner»? Em minha opinido, é porque
tais empresas actuario seguidamente no
mercado, necessariamente e, regra geral,
inevitavelmente, tendo em conta aquilo de
que tiveram conhecimento e a discussdo que
teve lugar no ambito da concertagdo. As
empresas obtiveram informagbes sobre as

83 — Ver Labbert, Hans-Dieter: Das Verbot abgestimmten Ver-
baltens im deutschen und europdischen Kartellrecht, p. 90 e
nota 51.
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reflexdes das outras; sabem que as outras
empresas dispdem agora de certas informa-
¢Oes quanto i sua propria situagdo e sabem
mais ou menos aquilo que se poderi esperar
ou, em qualquer caso, se devera poder espe-
rar da parte das outras na sequéncia dos
contactos que tiveram lugar. Nomeada-
mente, negocelam com os seus clientes e
adaptam a sua produgio dispondo de um
outro acervo de informacgdes e com conheci-
mento de outros elementos que nio teriam
se apenas tivessem que confiar na sua pro-
pria experiéncia, no seu conhecimento geral
do mercado e na sua percepgao concreta
deste.

Em consequéncia, sou da opinido que se
pode sustentar que a concertagio se tradu-
zirA em principio, automaticamente, por
comportamentos posteriores no mercado
que serio determinados pela concertagio,
que as empresas adoptardo uma ou outra
conduta no que respeita i sua politica no
mercado, isto é, independentemente da
questio de saber se se comportam seguida-
mente de maneira mais ou menos uniforme
no mercado. Em minha opiniio, o mesmo
sucederi no caso de uma concertagio que
assuma a forma de uma troca de informa-
¢Oes que interessam A concorréncia, tais
COmo 0s pregos actuais ou previstos, sem
outra coordenagdo entre empresas, isto &,
uma unica condi¢io implicita entre as em-
presas de que todas sao supostas reagir ra-
cionalmente em relagio  sua prépria situa-
¢do e i situagdo das outras participantes.
Com efeito, em tal caso, as empresas colo-
cam-se igualmente em condi¢des de apreciar
com maior certeza a situagio do mercado e
de agir em consequéncia. Em qualquer caso,
dado que tudo o resto é igual, a troca de
informacdes d4 origem ao risco importante
de as condi¢oes de mercado serem diferen-
tes das que seriam se ela nio existisse. E na-
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tural que, de forma geral, nio seja possivel
em tal caso demonstrar um nexo de causali-
dade concreta entre as condutas (pritica) e
a concertagio (troca de informag(')es com
objecto ilicito).

Nos termos do artigo 85.°, n.° 1, sio todas
as praticas concertadas que sio proibidas.
Esta parte da disposigio tem desta forma a
natureza de uma disposicio de «capta-
¢do» ¥, a qual, com formulagio ampla, visa
todas as formas de cooperagio anticoncor-
rencial entre empresas que nio sejam abran-
gidas pelo conceito de acordo. A afirmagio
do Tribunal de Justica, acima referida na
alinea e):

«... uma forma de coordenagio que, sem ir
até i realizagio de uma convengio propria-
mente dita, substitui suficientemente uma
cooperagio pratica aos riscos da concorrén-
cia»,

deve ser entendida da mesma maneira.

Neste contexto, sou de opinido que se se
considerar que uma concertagio teve um
objectivo ilicito e se, como acima referi, se
puder partir da ideia de que as empresas
agiram seguidamente com base nesta con-
certagio, mesmo que a Comissao nio tenha
feito prova de actuagdes concretas (uma
pratica), pode-se afirmar que existe uma

84 — Ver Schréter em Groeben/Boech, op. cit, n.° 13, p. 103.
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pratica concertada com um objectivo ilicito,
que cai sob a algada do artigo 85.° Quando
as empresas actuam tendo mais informagoes
e expectativas, mais ou menos justificadas,
quanto ao comportamento das outras do
que aquelas que deveriam ter ou que teriam
normalmente, existe sempre um risco mani-
festo de a concorréncia ser menos intensa
do que seria no caso contririo. Esse risco é
ainda maior quando as condigdes do mer-
cado s3o susceptiveis de provocar uma im-
portante queda dos pregos, se o funciona-
mento da concorréncia fosse inteiramente li-
vre. Na medida em que, como acima referi
no ponto 2, um acordo que tenha um objec-
tivo ilicito na acepg¢io do artigo 85.° consti-
tui uma infracgdo de perigo abstracto, nio
vejo nada que impega que se interprete de
forma semelhante a infrac¢do, inteiramente
paralela sobre este ponto, que foi qualifi-
cada como pratica concertada com um ob-
jectivo ilicito. As infrac¢des sio rigorosa-
mente da mesma natureza. No caso da pri-
tica concertada, é necessirio que exista, e
existira, para além da concerta¢io, um com-
portamento de facto subsequente, que apre-
sente um nexo com a concertagio. Nada
disso & exigido no caso do acordo. Mas o
que ¢ essencial no que se refere is duas in-
fracgBes & que os operadores ja nio deter-
minam entio de forma independente a poli-
tica que vio adoptar e que dai resulta um
risco importante de se criarem condi¢des de
concorréncia que n3o correspondem s con-
di¢des normais do mercado em questdo.

Contrariamente a0 que resultaria da tese da

Comissdo, considero que é necessario, con-

sequentemente, exXigir que 0 comportamento
tenha sido determinado em fungao dos co-
nhecimentos e da percepgio que resulta da
concertagio. A diferenga reside, antes de
mais, no facto de, se nio existir qualquer
ac¢io, nio existir infracgio. Se uma em-
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presa, por exemplo, se vir coagida a reti-
rar-se do mercado imediatamente apds a
concertagdo por razdes estranhas sem qual-
quer relagao com esta, por exemplo a des-
trui¢io das suas instalagdes de produgio, o
artigo 85.° nao pode ser aplicado. Em con-
trapartida, diferentemente sucederia se ti-
vesse sido feita a prova de um acordo com
um objectivo ilicito. Por outro lado, o ponto
de vista que aqui expus implica que se man-
tenha a possibilidade, pelo menos teorica-
mente, de demonstrar que a prética seguida
nio é concertada, o que quer dizer que &
possivel, se necessirio, fazer a prova de que
a empresa se libertou dos vinculos e dos co-
nhecimentos que resultam da concertagio.
Isto & previsivel, por exemplo, no caso da
cessao de uma empresa, no ambito da qual a
nova direcgio poderd procurar desembara-
gar-se dos compromissos ou no caso de ig-
norar muito simplesmente que teve lugar
anteriormente uma concertagao. No ambito
de um processo continuado, como aquele
através do qual se formou o acordo referido
nos processos «Polipropileno», & evidente
que se pode revelar dificil, na pratica, fazer
crer que se mudou de opiniio apds uma
concertagio ¢ antes de ter utilizado os co-
nhecimentos adquiridos gragas as reunides.

E manifesto que, no que respeita s conse-
quéncias priticas, nio havera normalmente
grandes diferengas entre o ponto de vista da
Comissio e a interpretagio do conceito de
pratica concertada aqui defendido. Se se
partir da ideia de que uma concertagio tem,
¢ deve ter, uma espécie de efeito automi-
tico, bastari geralmente fazer a prova da
concertagio e do facto de os comportamen-
tos subsequentes no mercado terem sido de-
terminados em fungio dos conhecimentos
que resultam da mesma. Assim, a Comissio
n3o necessita de provar concretamente com-

portamentos precisos que seriam consequén-
cia da concertagio. No que se refere as em-
presas, resulta do que foi dito que, na reali-
dade, é a elas que incumbe o 6nus da prova
ou, em qualquer caso, uma obrigagio muito
ampla de fornecer informagdes, para que se
possa considerar como provado que as in-
formacoes baseadas na concertagio nio fo-
ram utilizadas na determinagio da politica
da empresa. Também hi que salientar a este
proposito que as recorrentes admitiram nas
audiéncias que as informagdes obtidas nas
reunides eram uteis.

Considero que, embora, como ja referi, a
interpretagio do conceito de prética concer-
tada que proponho nio se baseie directa ou
expressamente na jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica, 2 mesma harmoniza-se com
esta Gltima ou situa-se na mesma linha. A
minha interpretagio do conceito € na reali-
dade conforme i opinido de uma grande
parte da doutrina e esta conforme, nomea-
damente, com o sentido literal do texto da
disposigio. A este proposito, observo que
nio se trata de uma interpretagdo extensiva
desta disposig3o que, em razio da natureza
quase penal da mesma, seria dificilmente
concilidvel com consideragdes de seguranga
juridica geralmente aceites, como o Tribu-
nal também ji referiu no acérdao Parke,
Davis and Co. #. Finalmente, faz-se notar
que a interpretagio proposta permite igual-
mente nio privar a disposigdo do seu efeito
atil, o que sucederia no quadro da interpre-
tacdo que as recorrentes procuraram c€on-
vencer o Tribunal ser a correcta.

85 — Ver sobre este aspecio o acérdio proferido pelo Tribunal
de Justica em 29 de Fevereiro de 1968 no processo 24/67,
Parke, Davis and Co./Probel, Reese, Beintema-Interpharm

e Centrafarm, Recueil 1968, p. 81.
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J) A estrutura das duas formas de infrac¢io

Foi sustentado nas alegagdes das recorrentes
que a Comissdo deveria ter distinguido en-
tre o «acordo» e a «pritica concertada»,
pois estas duas formas de infrac¢io sio de
natureza diferente e, em especial, o que
deve ser provado é diferente.

Ja acima expliquei, na parte consagrada aos
aspectos formais do problema da interpreta-
¢ao do artigo 85.°, qual a importincia desta
questio. Todavia, se for adoptada a conclu-
s30 a que cheguei, considero que o parale-
lismo entre a estrutura dos dois tipos de
infracgdo &, na realidade, tZo grande que
n3o é necessirio proceder i distingdo numa
situagdo como a do caso em aprego.

No que se refere aos acordos, o litigio in-
cide principalmente sobre a prova de dois
factos. Trata-se de saber, por um lado, se
foram celebrados acordos (que tém por ob-
jectivo, etc.) e, por outro lado, se estes tive-
ram efeitos, como sustenta a Comissio. Os
efeitos devem eles préprios ser provados,
por um lado, no que se refere i questio de
saber em que medida o artigo 85.° foi vio-
lado pelo facto dos acordos terem tido estes
efeitos e, por outro lado, a titulo subsidis-
rio, para demonstrar eventualmente que es-
ses factos sio menos graves uma vez que o
acordo nio teve ou apenas teve poucos efei-
tos anticoncorrenciais concretos. Todavia, a
questio dos efeitos também tem importincia
como prova, ou melhor, como prova em
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contririo, no que se refere i propria exis-
téncia dos acordos. Uma das teses das re-
correntes consiste em dizer que o que se as-
semelha a um acordo nio o é se ndo tiver os
efeito pretendidos. A prova, no que se refere
a existéncia dos acordos, &, além disso, tam-
bém produzida numa outra base, ou, em
qualquer caso, procura-se atacar verbal-
mente a alegagdo pela Comissio da sua exis-
téncia.

Em minha opinido, esta questio permite
igualmente, de forma inteiramente paralela,
produzir a prova ou, em todo o caso, de-
senvolver uma argumentagio relativa 3 exis-
téncia da concertagio pela discussio das
provas escritas existentes, dos motivos, etc.,
sem consideragio do mercado. Na medida
em que, segundo penso, o0 que importa nos
dois casos, € o «objectivo» enquanto ele-
mento auténomo numa categoria de infrac-
¢oes, em que apenas difere 0 momento em
que a infrac¢3o se consumou, considero que
nio ha razdo para dizer que as infracgdes
sdo de natureza tio diferente que é necessi-
rio fazer a distingdo.

Em consequéncia, mesmo que nio possa
partilhar a opinido da Comissio no que res-
peita ao conceito de pratica concertada, es-
tou de acordo em considerar que os dois
conceitos, interpretados como penso que
devem ser, tém estruturas tdo paralelas que
n3o é necessario fazer a distingio, pelo me-
nos no caso em aprego. E esta a razio pela
qual, quando passar a apreciagio das pro-
vas, nao tomarei posi¢io expressa de cada
vez sob a questdo de saber se este ou aquele
aspecto do comportamento das empresas
pode ser qualificado como acordo na acep-
¢d0 do artigo 85.°, n.° 1, ou se se trata de
uma préatica concertada.




RHONE-POULENC / COMISSAO

4. E possivel propor uma teoria da tentativa
no enquadramento do artigo 85.°¢

Como acima vem referido, o conceito de
pratica concertada deve ser entendido no
sentido de que s6 se pode considerar a
infracgio como consumada, no que se re-
fere a esta parte do artigo 85.°, quando se
revelar um comportamento no mercado. E
ja referi em que pontos esta tese se distingue
da da Comissio. Consequentemente, em mi-
nha opinido, existe infracgio desde que se
possa provar que teve lugar uma concerta-
¢io tendo por objectivo impedir, restringir
ou falsear a concorréncia e que as empresas
agiram seguidamente no mercado, o que
deve em principio, como acima referi, ser
considerado como uma consequéncia da
concertagdo quando as empresas continuam,
apés a concertagdo, a estar presentes no
mercado quanto a um ou mais dos produtos
em questdo. Alternativamente, existe infrac-
¢io quando uma concertagio, que talvez
n3o tivesse um objectivo anticoncorrencial,
teve por efeito restringir a concorréncia e
quando as empresas sabiam ou deveriam sa-
ber que tal efeito se produziria.

Se o Tribunal aderir a este ponto de vista,
considero que, na pratica, nio hi necessi-
dade de procurar verificar se a tentativa
pode ser reprimida no quadro do artigo 85.°
Em contrapartida, parece que a redacgdo da
decisio da Comissio impde uma apreciagio
da questio de saber se se pode afirmar que
a tentativa é punivel, nomeadamente no que
se refere 4 pratica concertada.

O artigo 85.° comporta, por um lado, uma
infracgao de perigo abstracto, ou seja, um
acordo com objectivo ilicito, e duas infrac-

¢Oes materiais, isto &, os acordos e as prat-
cas concertadas e os efeitos que produzem.
No ambito da interpretagio acima forne-
cida, a pratica concertada/objectivo encon-
tra-se numa posigio intermédia.

No que se refere a infrac¢iio acordo/objec-
tivo, é evidente que a infracgdo ao artigo
85.° se consuma quando o acordo é cele-
brado. No que se refere 4 infrac¢io acordo/
/efeito, a infracgdo consuma-se quando se
revelam  efeitos  anticoncorrenciais  do
acordo (seja qual for o seu objectivo).

Sem davida influenciado pelo conteido exac-
to daquilo a que chamou o aspecto «ob-
jectivo» da pratica concertada, o advogado-
-geral Mayras, nos processos dos coran-
tes %6, como ja referi, pos a questdao de saber
em que medida uma prética concertada po-
dia cair sob a algada do artigo 85.° a parur
da fase da tentativa, isto &, antes de qual-
quer comportamento no mercado. As suas
palavras estdao acima reproduzidas na pagina
11-933.

Se considerarmos a infrac¢io acordo/objec-
tivo, parece-me que resulta claramente do
texto do artigo 85.° que nio se pretendeu
englobar neste conceito a situagao em que a
Comissio consegue, por exemplo, interrom-
per as negociagdes das empresas antes da
conclusio de um acordo. O mesmo sucede,
segundo o texto do artigo 85.°, no que se
refere 4 pritica concertada. Além disso,
consideragdes elementares de seguranga ju-
ridica opdem-se a que se procure criar, sem
uma base juridica expressa, um conceito de
tentativa fora do artigo 85.°, o que, na rea-

86 — Recueil 1972, p. 693.
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lidade, iria alargar o ambito de aplicagio
desta disposi¢io. Nem a jurisprudéncia re-
cente do Tribunal de Justiga nem a doutrina
corroboram, alids, a afirmagio segundo a
qual a tentativa de cometer as infracgoes
previstas no artigo 85.° seria ilegal.

Em consequéncia, considero que o artigo
85.° n3o permite que nele seja abrangido
um conceito auténomo de tentativa. Alis, a
disposi¢ao tem um campo de aplicagio tio
amplo, no dmbito da interpretagio do con-
ceito de acordo e de pratica concertada for-
necida pelo Tribunal de Justica e da inter-
pretagio de pratica concertada que aqui
propus, que nio ha davida que nio sera
verdadeiramente necessario, na pritica, po-
der igualmente reprimir a tentativa com uma
multa.

5. O comportamento das empresas constituia
objectivamente um meio inadequado?

Na audiéncia, o professor Albach concluiu
uma das suas intervengdes declarando que o
seu ponto de vista pessoal era que, verosi-
milmente, todos os projectos que as empre-
sas tinham tentado levar a bom termo ti-
nham tido como consequéncia, essencial-
mente, um efeito de placebo sobre comer-
ciantes nervosos. Explicou, nomeadamente,
que um acordo sobre os pregos pode consti-
tuir uma estratégia eficaz num oligop6lio
quando o prego de venda nio cobre os cus-
tos. Mas, prosseguiu, a teoria e a experién-
cia mostram que a sua concretizacio é difi-
cil num mercado que comporta dezassete
produtores e praticamente impossivel du-
rante um periodo de sobrecapacidade im-
portante. Seguidamente descreveu as suas
anilises, que o levaram a concluir que os
pregos ditos «objectivo» nio podiam ser
considerados como tendo um efeito de al-

II - 946

CONCLUSOES DE B. VESTERDORF — PROCESSO T-1/89

guma importincia num mercado fortemente
concorrencial. Além disso, as recorrentes
procuraram provar que as instrugdes envia-
das em matéria de pregos nio estavam liga-
das aos objectivos de precos discutidos nas
reunides e que, em qualquer circunstincia,
os pregos efectivamente praticados nio cor-
respondiam aos objectivos de pregos.
Acresce que foram produzidas provas, por
exemplo, o relatério do professor Budd, se-
gundo as quais o comportamento das recor-
rentes nao s6 nio teve qualquer incidéncia
no mercado, mas também nio podia té-la,
pois o mercado era de considerar como re-
fractario as tentativas a que — como eu su-
ponho neste contexto — as empresas proce-
deram.

Isto deu nomeadamente lugar i apresenta-

¢do de argumentos relativos ao conteddo -

exacto da nogdo de «objectivo» que figura
no artigo 85.°, n.° 1.

/

Assim, foi sustentado (ICI) que o texto da
disposigio basta por si s6 para mostrar que
é o objectivo, avaliado materialmente, do
acordo ou da pratica concertada que im-
porta para decidir o litigio € nio as inten-
¢oes subjectivas dos participantes nas reu-
nides. A recorrente sustenta a este proposito
que o objecto dos entendimentos deve ser
apreciado tendo em visto o contexto econé-
mico real no qual ocorreu e refere-se igual-
mente aos acordios proferidos pelo Tribu-
nal de Justica em 30 de Junho de 1966%7 e
de 9 de Julho de 196938, Segundo a recor-
rente, resulta destes que a aprecia¢io de um
entendimento nio pode ser dissociada das
suas incidéncias concretas sobre a concor-
réncia, mesmo que a anilise apenas incida
sobre o objectivo do acordo ou da pratica
concertada. Na sua opinio, para considerar

87 — Société technique miniere/Maschinenbau Ulm (56/65, Re-
cueil, p. 337).

88 — Valk/Vervaecke (5/69, Recueil, p. 295).

7y
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que um entendimento tinha como objectivo
restringir a concorréncia, a2 Comissao deve-
ria provar que era suficientemente provavel
que o objectivo pudesse ser realizado. Afir-
mando ter provado que o alegado acordo
n3o tinha e n3o podia ter incidéncia sobre o
mercado, a ICI sustentou seguidamente que
a Comissao ndo tinha feito a prova de que o
objectivo era restringir a concorréncia. A
Comissio retorquiu que nio se pode dedu-
zir dos acérdaos citados que um acordo ou
outro entendimento deve ter tido um efeito
real para que se possam dai tirar conclusoes
relativas ao objectivo do acordo ou do en-
tendimento. Finalmente, a Comissdao susten-
tou que tinha feito a prova de que o acordo
tinha um efeito tanto virtual como real mais
importante do que aquele que é exigido pela
jurisprudéncia citada.

Segundo a argumentagio da recorrente, o
comportamento que se revelou nio faz in-
correr em qualquer responsabilidade no
caso de se ter provado, como sustenta a re-
corrente, que nio foi possivel influenciar o
mercado, seja o que for que se tenha feito.
Se o comportamento nio podia produzir
qualquer efeito, nas circunstincias do caso
em apreco, também nio podia ter como ob-
jectivo restringir a concorréncia na acepgao
do artigo 85.°

Se tomarmos como ponto da partida a hip6-
tese de o'mercado nio ter sido de facto in-
fluenciado, permanece a questio de saber
qual a decisao a tomar sobre uma intengio
inegavel de violar as regras da concorréncia.

E dificil encontrar na jurisprudéncia acima
referida ou em outros acérdaos do Tribunal
de Justica elementos que corroborem a tese
sustentada pela recorrente.

No processo Volk/Vervaecke, ja referido,
tratava-se de saber se um acordo que, pela
sua natureza, caia sob a algada da proibiggo
do artigo 85.°, n.° 1, podia, apesar disso,
nao ser por este abrangido por razdes espe-
cificas. O Tribunal de Justica comegou por
dizer que um acordo s6 podia ser abrangido
por aquela disposigio se se pudesse provar,
com um grau de probabilidade suficiente,
que podia exercer uma influéncia desfavori-
vel sobre as trocas comerciais entre os Esta-
dos-membros e se tivesse por objectivo ou
efeito lesar a concorréncia. Estas condiges
— prossegue o Tribunal de Justica — de-
vem ser apreciadas com referéncia ao en-
quadramento em que o acordo se coloca e,
seguidamente, conclui que um acordo de
exclusividade pode escapar a proibigao do
artigo 85.°, n.° 1, quando apenas afectar o
mercado de maneira insignificante, tendo
em conta a fraca posi¢io que ocupam as
partes neste mercado. As empresas em causa
neste processo apenas detinham uma mo-
desta parte do mercado.

No caso em aprego, ndo se trata de empre-
sas de pequena importincia que apenas de-
tenham uma modesta parte do mercado,
sendo insignificante o risco de uma incidén-
cia real neste. Trata-se, pelo contrario, das
maiores empresas petroquimicas da Europa,
que no conjunto abrangem quase todo o
mercado. As circunstincias do processo
Vilk/Vervaecke eram, consequentemente,
muito diferentes das do caso em aprego e o
acordio nzo podera, assim, constituir prece-
dente para a decisio sobre este ponto.

'E igualmente dificil estabelecer um nexo en-

tre a situagio das recorrentes e o acérdio
Société technique miniere/Maschinenbau
Ulm. O Tribunal de Justi¢a afirma que & ne-
cessario considerar o objectivo do acordo,
tendo em conta O contexto econdmico no
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qual este deve ser aplicado, e que a incidén-
cia sobre a concorréncia deve resultar no
todo ou em parte das clausulas do préprio
acordo. Tratava-se igualmente, nesse caso,
de um acordo de concessio exclusiva.

Segundo a concepgio tradicional e, em par-
ticular, a concepg¢ao subjacente ao artigo
85.°, n.° 1, alineas a) e b), os acordos sobre
0s pregos e sobre a producio sio lesivos da
concorréncia. Mas o que sucederia no caso
de se revelar que acordos sobre os precos
nio podiam normalmente ser utilizados para
entravar o livre funcionamento das forgas
do mercado, ou se isso fosse precisamente
impossivel neste caso? Que fazer se os acor-
dos sobre os precos n3ao sao ou nio eram
meios eficazes, de forma geral ou no caso
concreto?

Se assim fosse, sem duavida haveria lugar a
colocar algumas questdes fundamentais em
matéria de direito da concorréncia. Um re-
corrente que procura defender-se com tais
argumentos, que parecem ser verdadeiras e
consideraveis inovagdes no dominio do di-
reito da concorréncia, deve todavia apresen-
tar elementos particularmente probatérios
que alicercem as suas ideias.

Em minha opinigo, sera necessirio em qual-
quer circunstincia demonstrar uma unani-
midade da doutrina econémica sobre o
facto de o mercado nio ser susceptivel de
ser influenciado pelos meios que se tentam
por em aplicagio e nada de semelhante foi
demonstrado no caso em apreco. Em minha
opiniio, pode-se, quando muito, extrair das
observagdes do professor Albach que os par-
ticipantes nio estavam em situa¢do, tendo
em conta as condi¢des do mercado, de exer-
cer uma influéncia significativa sobre este.
Os outros documentos apresentados tam-
bém nao corroboram particularmente esta
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afirmacdo e, em qualquer caso, nio foram
apresentados documentos que — nio tendo
sido apresentados nessa altura — fornecam
de forma geral elementos de resposta sobre
esta questao.

Neste contexto, considero que os argumen-
tos da recorrente (ICI) sobre a interpretagao
dita «objectiva» da nogio de objectivo, no
que se refere as priticas concertadas, nio
devem merecer acolhimento no caso em
aprego, quanto mais ndo seja porque a con-
di¢dao fundamental, de que o meio era ob-
jectivamente ineficaz, nio se pode conside-
rar como tendo sido preenchida.

6. Existe um acordo e uma pritica concer-
tada?

As recorrentes opuseram-se, além disso, a
que o conjunto dos acontecimentos que se
verificaram entre 1977 e 1983 seja qualifi-
cado como acordo e como pritica concer-
tada ou como esquema geral de acordo,
termo que foi vigorosamente contestado por
algumas das recorrentes.

Dificilmente se vé em que é que a qualifica-
¢d0 como tal pode apresentar uma impor-
tancia tdo crucial no contexto do caso em
aprego. Portanto, considero que nio é de-
terminante qualificar eventualmente o que
se passou como infracgdo continuada ou sa-
ber se é mais adequado utilizar os termos
acordo e pritica concertada.

E certo que, se se tomar em consideragio o
sentido principal e corrente do termo
«acordo», sem divida se estd a forgar um
pouco o sentido da expressio ao utilizi-la




relativamente a uma série de reunides, por
exemplo, no decurso das quais, ao longo
dos anos, se discutiu e se decidiu, se estabe-
leceram e se alteraram planos, se abandona-
ram e se adiaram planos, etc.

Talvez fosse também inteiramente normal
atribuir aos factos alegados a qualificagio
de infracgio continuada. Se, como sustenta
a Comissdo, os representantes de um certo
namero de empresas, que estavam todos ao
corrente dos problemas comuns, se puseram
de acordo para discutirem entre si sobre o
que podia ser feito para evitar uma guerra
de precos devastadora e se nessa altura con-
vencionaram encontrar-se periodicamente,
ideia que seguidamente se cristalizou para se
transformar num sistema completamente de-
senvolvido destinado a remediar as dificul-
dades evidentes que o facto de conseguir fa-
zer funcionar um acordo sobre os pregos
entre dezassete empresas num mercado ca-
racterizado por importantes sobrecapacida-
des implica, nio vejo, de facto, qualquer
obsticulo a que tal seja qualificado como
acordo e pratica concertada.

As recorrentes afirmam contudo que a no-
¢ao de esquema geral de acordo é um artifi-
cio destinado a dissimular as lacunas na de-
,monstracao da Comissio. Nio penso que
seja esse o caso. Contudo, deve-se reconhe-
cer que se torna necessirio ser particular-
mente vigilante quando a nogio de «um
acordo» s6 foi obtida com base num grande
namero de elementos de prova, para nio
deduzir desta nogdo qualquer coisa que an-
tes ai ndo figurava.

Conforme foi alegado por algumas empre-
sas, pode haver razio para sublinhar que se
pode considerar o «esquema geral de
acordo» como um conceito colectivo, o que
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parece a Comissio também faz, nomeada-
mente no n.° 81 da decisio. Mas deve-se
reconhecer que as observagdes da Comissao
a este proposito na decisio carecem um
pouco de clareza. E certo que esta assente
nio se ter provado qualquer acordo prévio
através do qual se teria convencionado
adoptar as medidas que s6 puderam ser pos-
tas em pratica alguns anos mais tarde. Em
consequéncia, subscrevo, nesta medida, a
teoria do «plano inclinado» que foi invocada
durante a audiéncia.

A Comissio aplicou multas aos participantes
num certo nimero de medidas de apoio e
de iniciativas que incidiam sobre os precos e
sobre outras questdes e é sobre isto que se
deve decidir, independentemente do facto
de tal ser qualificado, por exigéncias de des-
crigio, como «um acordo e uma pratica
concertada». Como meio para fornecer uma
descrigao completa do que se passou, a no-
¢io de «um acordo e uma pritica’ concer-
tada» é desta forma satisfatéria, mas estas
nogdes nio podem ser utilizadas para dissi-
mular as fraquezas da fundamentagio.

Em consequéncia, se do ponto de vista da
infrac¢io continuada, se pode constatar um
vazio de meados de 1978 até ao Outono de
1979, isto é igualmente valido para o es-
quema geral de acordo, que, portanto, ji
ndo constitui um acordo, mas dois, com os
eventuais problemas de prescricio que tal
pode implicar.

A argumentagio das recorrentes sobre este
ponto nio pode, assim, em minha opinido,
servir em si mesma de fundamento a uma
anulagio da decisio, mas é necessario verifi-
car que a Comissdo estd em condigdes de
provar as suas alegag¢Oes € que a sua propria
descrigao de tudo o que se passou nio a in-
citou a dai deduzir factos dos quais nio
existe qualquer outra prova.
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7. Responsabilidade colectiva nos termos do
artigo 85.°, n.° 1¢

Houve, no caso em aprego, um debate por
vezes muito veemente para saber em que
medida, na sua decisao, a Comissao impu-
tou as empresas uma responsabilidade colec-
tiva, isto &, o facto de uma ou virias empre-
sas terem sido responsabilizadas por qual-
quer coisa que outras teriam feito, mas na
qual elas préprias nao teriam participado. O
problema estad estreitamente ligado com a
descrigdo da infracgdo no artigo 1.° da deci-
s3o. As recorrentes véem no facto de a Co-
missdo ter descrito a infracgio como «um
acordo e uma pritica concertada» o risco de
serem responsabilizadas por todos os aspec-
tos da infracgio, tal como vém descritos no
artigo 1.°, alineas a) a e), da decisdo,
mesmo que se deva poder admitir que nio
participaram em um ou vérios destes aspec-
tos.

Como resulta das minhas observagdes no
nimero anterior, considero que nada per-
mite sustentar que deveria ser possivel pre-
sumir a existéncia de um acordo fundamen-
tal prévio sobre praticamente todos os as-
pectos daquilo que se supde ter-se produ-
zido posteriormente. Alids, isto foi igual-
mente admitido, na audiéncia, pela Comis-
sio que sustentou nessa altura nada de se-
melhante ter sido afirmado na decisio. Por-
tanto, n3o é possivel, quanto mais nio fosse
por esta razio, imputar as diversas recorren-
tes a responsabilidade por todas as acgSes
empreendidas por todos os participantes no
acordo, mesmo que seja provado que as
mesmas nele participaram durante um deter-
minado periodo.
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Todavia, deve-se reconhecer que a Comis-
sdo se exprimiu por varias vezes na decisio
de forma tal que se poderi pensar que en-
tendeu muito simplesmente considerar todas
as empresas como responsaveis de tudo o
que se passou no acordo durante o periodo
em que elas nele participaram. Assim, vem
dito no n.° 83, segundo parigrafo da deci-
s3ao, que:

«A esséncia do caso presente reside na asso-
ciagdo dos produtores durante um periodo
de tempo considerivel tendo em vista um
objectivo comum, e cada participante deve
assim assumir a responsabilidade que lhe
cabe nao s6 pela sua participagio directa,
mas também pela execugio do acordo como
um todo. O grau de envolvimento de cada
produtor nio serd, pois, fixado em funcio
do periodo relativamente ao qual sucede
dispormos de informagBes em matéria de
pregos, mas relativamente ao periodo global
durante o qual ele aderiu ao empreendi-
mento comum.»

Na sua contestagdo no processo BASF, por
exemplo, a Comissao afirma a este respeito,
nomeadamente, que:

«Convém acrescentar, a titulo complemen-
tar, que as infrac¢des ao artigo 85.°, n.° 1,
do Tratado CEE, sio daquelas que s6 po-
dem ser cometidas por vérias partes agindo
concertadamente. Em consequéncia, a con-
tribui¢io de cada uma das partes na infrac-
¢do dos outros participantes no acordo deve
necessariamente, ser-lhe imputada na quali-
dade de comportamento préprio, uma vez
que a infracgdo reside precisamente nesta
ac¢do conjunta. Isto ndo exclui que as diver-
sas partes adiram ao acordo em momentos
diferentes...»
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Embora estas altimas observagoes da Co-
missio sejam correctas, sem contudo dizer
grande coisa, o n.° 83, segundo parigrafo,
da decisio é susceptivel de se prestar a con-
fusgo.

Mas a verdadeira descrigdo da infrac¢io na
decisio figura, como ja referi, no artigo 1.°
deste texto, nos termos do qual a infracgao
reside no facto de ter participado «num
acordo e pratica concertada», constituidos
por um certo nimero de elementos. A de-
signacio da infracgio pelos termos de «par-
ticipagio» num acordo, isto &, num entendi-
mento como aquele que foi definido pela
decisio como um «acordo», nio parece de-
ver suscitar objecges em si mesma. Alegar
que uma empresa foi parte num acordo ou
participou numa pratica concertada constitui
em si uma descri¢io correcta da infracgdo.

Em contrapartida, quando a Comissio
afirma no n.° 83, segundo paragrafo, que
cada participante deve assumir a responsabi-
lidade que lhe cabe, nio apenas pela. sua
contribui¢io, mas também pela execug¢do do
acordo como um todo, faz alusio a uma
responsabilidade que ultrapassa as acgdes
em que a empresa participou ela propria e é
ai que se situa o problema. Deve-se acres-
centar, todavia, que a Comissio precisa no
mesmo ponto da decisao que a responsabili-
dade em que o participante incorre pela sua
participagio no acordo apenas diz respeito
ao periodo durante o qual este participante
fez parte do acordo.

Evidentemente, é certo que, como a Comis-
sio afirma na sua contestagio no processo
BASF, as infracgdes ao artigo 85.° sdo co-
lectivas no sentido de que, pelo menos, duas

empresas devem cooperar para cometer a
infracgio e que a contribui¢io de uma para
as infracgdes da outra é uma consequéncia
necessiria e logica do caricter colectivo da
infrac¢io. Em contrapartida, se a condigio
de base é que se tenha celebrado um acordo
ou que se tenha estado implicado numa pri-
tica concertada, niao considero que se possa
ser responsivel por infracgdes cometidas pe-
los outros em medida mais ampla do que
aquela que propriamente se participou. As-
sim, nio é verdade, contrariamente ao que
parece sugerir a2 Comissdo, que se possa im-
putar a cada empresa mais do que aquilo
que resulta da sua propria participagio.

Apesar das abundantes discussdes sobre a
questio da responsabilidade colectiva no
ambito deste processo, deve-se, no entanto,
comegar por precisar o que ndo pode ser
qualificado como responsabilidade colectiva,
ainda que seja esta a opinio de algumas re-
correntes.

Perante a forma como o alegado acordo ve-
rosimilmente funcionou na pratca, com-
preender-se-4 facilmente que pode ser muito
mais dificil determinar em pormenor a con-
tribuicio de cada um. Quem teve a idéia,
quem tomou 2 iniciativa? Quem se incumbiu
de convencer aqueles que talvez fossem me-
nos entusiastas? Quem chegava melhor pre-
parado is reunides, ewc.? E obvio que,
quando n3o ha confissao por parte das em-
presas participantes, nio é muitas vezes pos-
sivel averiguar tudo isto no ambito de um
processo administrativo no qual as provas
assentam sobretudo em documentos escritos.
Evidentemente, existem também limites ao
nivel do pormenor a que é necessario descer
nos processos deste tipo. Assim, pode ser
correcto, por razdes de técnica juridica,
que, eventualmente, se considere satisfato-
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ria, em certa medida, uma descrigio mais
ampla da participagao de cada um. O facto
de ndo ser possivel provar, no caso do fa-
brico de moeda falsa, por exemplo, quem
encheu o dlsposmvo da tinta e quem fez
funcionar a miquina de imprimir nio cons-
tituira indubitavelmente, na ordem juridica
dos Estados-membros, um obsticulo deter-
minante 3 decisio de condenagdo, quando é
de admitir que todos estiveram no local e
participaram.

Em caso de aplicagio razoavel e limitada
desta tese, ndo se podera sustentar que a al-
guns seri imputada uma responsabilidade
colectiva mas, pelo contririo, unicamente
que a ordem juridica nio impde exigéncias
excessivas quanto i descrigio detalhada e a
prova daquilo que raramente poderi ser
provado, no caso dos autores presumidos da
infrac¢do se terem colocado eles proprios
numa situagdo tal que um menor rigor das
condi¢des de prova nio podera ser conside-
rado como suscitando qualquer objecgio.
No caso contririo, a Comissio deveria, ve-
rosimilmente, abandonar, desde o inicio, as
diligéncias para perseguir as infracgdes num
grande nimero de casos, quando se esta in-
contestavelmente perante um acordo ilicito,
mas nido é possivel fazer a prova detalhada
da contribuigio de cada um nas actividades
colusérias. Um tal resultado privaria na pra-
tica o artigo 85.° de uma grande parte do
seu alcance.

Um outro aspecto da questio acima men-
cionada reside nas condigbes gerais a que
esti sujeito o valor das provas da Comissao.
Por exemplo, se as provas permitem supor
— com base numa apreciagio da totalidade
dos elementos de prova reunidos — que
uma empresa esteve implicada numa inicia-
tiva relativa aos pregos, nao obstante o facto
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de nio ter sido encontrado qualquer docu-
mento escrito relativo a instrugdes de pregos
ou outras, n3o se trata de forma alguma de
imputar a esta empresa uma responsabili-
dade colectiva, mas pura e simplesmente de
apreciar as provas.

A questao daquilo a que as empresas cha-
mam a responsabilidade colectiva s6 se co-

loca quanto ndo se pode presumir que uma

empresa participou em um ou virios dos
elementos da infracgao.

Sio provavelmente estes problemas de prova
que transparecem no segundo periodo —
nao muito feliz — do n.° 83, segundo para-
grafo, da decisao. -

Se, como penso, se considerar que as afir-
magoes da Comissao apenas reflectem estes
aspectos, nada hi a censurar-lhe.

Se o Tribunal considerar que n3o existem
elementos de prova bastantes para decidir
que uma empresa participou na infrac¢io de
uma certa maneira, este elemento mencio-
nado no artigo 1.° da ‘decisio deve ser su-
primido no que se refere a esta empresa. Ao
que me parece, a Comissio n3o adoptou
uma decisao do tipo «tudo ou nada» (ver as
minhas observacdes anteriores sobre a natu-
reza do esquema geral do acordo). Em con-
sequéncia, considero que nada se opde a
que um ou mais dos elementos que figuram
no artigo 1.° da decisdo sejam suprimidos,
eventualmente por razdes de prova, sem que
isso afecte o reconhecimento de principio
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do facto de que a empresa ou as empresas
em questdo infringiram o artigo 85.°, desde
que se prove que esta ou estas empresas par-
ticiparam noutros elementos constitutivos
das infracgoes.

Nio se revela manifestamente pela leitura
da decisio da Comissio, e em particular do
n.° 78 e dos n.° 107 a 109, que a Comis-
sio tenha, com efeito, imputado a certas
empresas a responsabilidade daquilo que ou-
tras fizeram. Todavia, isto deve ser verifi-
cado concretamente em relagio a cada em-
presa, o que sera feito mais adiante quando
da apreciagio das provas respeitantes a cada
uma.

Se bem que a Comissiao tenha sistematica-
mente negado na audiéncia ter pretendido
imputar is empresas uma responsabilidade
colectiva, certos aspectos das alegagdes
apresentadas, por exemplo, a contestagdo no
processo Hercules, nas piginas 65-66, nio
se explicam todavia muito bem a n3o ser
pelo facto de a Comissdo pretender invocar
em todos os casos um elemento de respon-
sabilidade colectiva. Assim, foi referido na
passagem acima citada que a decisdo decla-
rou que as recorrentes sio culpadas de um
acordo «continuo» e de uma pratica concer-
tada em virtude dos quais os produtores na
sua totalidade ou como um grupo (geral-
mente) — é a Comissao que sublinha — de-
senvolveram as actividades descritas no ar-
tigo 1.°, alineas a) a e) da decisdo.

Em minha opinifo, nada se opde a que as
recorrentes manifestem o seu desacordo so-
bre este ponto. Esta formulagio, todavia,
nio vem reproduzida no artigo 1.° da deci-
sdo, o qual, com a fundamentagio da deci-
s30, & determinante. E certo que compete ao

Tribunal de Primeira Instdncia e ao Tribu-
nal de Justica, e nao i prépria Comissdo,
proceder 2 interpretagio definitiva da deci-
sio. O ponto de vista da Comiss3o, tal
como se exprime na citada contestagio,
pode suscitar objecgdes na medida em que,
na realidade, conduz a tornar passivel de
multa o simples contacto com os transgres-
sores da lei ou a pertenga a um grupo com
um objecto ilicito. Isto nio encontra qual-
quer fundamento no artigo 85.°, como ji
foi referido acima. Se a necessidade de uma
tal norma se fizesse sentir, competiria ao le-
gislador institui-la.

E — Observacdes gerais sobre a apreciagio
das provas assim como sobre as categorias de
provas e as provas

1. Generalidades

Se se exceptuarem os aspectos de todo ele-
mentares, o estudo das provas sobre uma
base tedrica é um exercicio dificil. Em con-
trapartida, quando vérias pessoas, juizes
profissionais, jurados ou outros juizes nio
profissionais, ou qualquer outra pessoa con-
frontada com provas tiver que tomar posi-
¢3o sobre provas concretas, as suas opinides
sio muitas vezes muito semelhantes.

Assim, poder-se-4 ser tentado a passar di-
rectamente s provas produzidas no caso em
apreco. Todavia, as recorrentes apresenta-
ram um numero t3o considerivel de obser-
vagbes sobre a situagio em matéria de pro-
Vas nos presentes processos, que parece
oportuno fazer algumas observagBes gerais
sobre as questdes de prova.
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2. A livre apreciagio das provas

Antes de mais, é importante observar que a
actividade do Tribunal de Justiga, e igual-
mente a do Tribunal de Primeira Instincia,
¢ regida pelo principio da livre apreciagio
das provas, sem estar sujeita is diversas re-
gras instituidas no quadro de sistemas juri-
dicos nacionais. Se se abstrair das derroga-
¢des previstas na ordem juridica comunita-
ria, o Gnico critério para apreciar as provas
produzidas reside na sua credibilidade #.
Nos presentes processos, como ji acima re-
feri, as Gnicas excepgdes a este principio sio
as provas que nio podem ser utilizadas pela
Comissio contra empresas pelo facto de nio
lhes serem sido comunicadas no ambito do
processo administrativo.

Por exemplo, o processo Suiker Unie/Co-
missao * mostra claramente que, para apre-
ciar as provas, o Tribunal de Justiga se ba-
seia unicamente numa apreciagio global da
forga probatéria de um documento e em
simples regras de logica em matéria de pro-
vas (ver nomeadamente os n.° 156 a 166
do acordio, Recueil, p. 1939 a 1941).

O mesmo se deve igualmente passar no caso
em apre¢o. Naturalmente, as conclusdes ex-
traidas de provas nio devem em caso algum
redundar em especulagdes sem fundamento.
Devem dispor de uma base suficiente e uma
davida razoavel deve aproveitar as recorren-
tes, segundo o principio in dubio pro reo.

89 — Ver por exemplo, Lasok, K. P. E.: The European Court of
Justice, Practice and Procedure, 1984, p. 263.

90 — J4 referido, nota 41.
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Nestes processos é de grande importincia
considerar as provas na sua totalidade. E
evidente que, mesmo quando é possivel dar
uma explicagio alternativa razoivel de um
documento determinado e talvez mesmo de
varios documentos considerados isolada-
mente, a referida explicagio corre o risco de
n3o resistir a um exame mais preciso no im-
bito de uma apreciagio global de toda uma
série de provas. Da mesma forma, i seme-
lhanga da Comissio, devem poder dedu-
zir-se de periodos em que as provas sio re-
lativamente abundantes conclusdes respei-
tantes a outros periodos em que a distincia
entre cada prova pode ser mais importante.
Assim, serd necessaria uma explicagio real-
mente solida para convencer um 6rgio ju-
risdicional que, durante uma certa fase de
uma série de reunides, ocorreram coisas to-
talmente diferentes daquelas que ocorreram
no decurso de reunides anteriores e poste-
riores, quando é certo que estas reunides ti-
nham o mesmo circulo de participantes, ti-
veram lugar no quadro de circunstincias ex-
ternas homogéneas e tinham incontestavel-
mente o mesmo objectivo primordial, a sa-
ber, debater problemas internos do sector
industrial em causa.

3. A prova testemunhal

No processo administrativo, a Comissio
nio tem a possibilidade de impor a audi¢io
de pessoas na qualidade de testemunhas aju-
ramentadas. Esta é uma das razdes porque
as decisdes da Comissio nos processo de
concorréncia assentam em larga medida so-
bre provas documentais. O mesmo aqui su-
cede. Em contrapartida, em conformidade
com o artigo 3.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 99, as empresas tém a possibilidade de
requerer a audigio de pessoas. Nos proces-




sos «Polipropileno», da mesma forma que,
pelo que sel, em numerosos outros proces-
sos, nio foram todavia as pessoas directa-
mente ligadas is ocorréncias verificadas que
explicaram o que se tinha passado no de-
curso das reunides € o que significavam as
notas que tinham redigido. Pelo contrario,
foram no essencial consultores e represen-
tantes juridicos e econémicos internos ou
externos das empresas que apresentaram Os
pontos de vista destas alumas.

A Comissdo invocou essa circunstincia para
sustentar que se estas pessoas nio foram ou-
vidas, existem menos razdes para confiar no
tipo de explicagdes utilizado por algumas
recorrentes — e isto, alids, com um talento
de advogado extraordiniario — para provar
que os documentos apresentados nio de-
monstram aquilo que parecem mostrar i
primeira vista. Penso que a Comissio tem
razio neste ponto. E surpreendente que
possa ser necessario elaborar hipoteses alter-
nativas quanto ao verdadeiro contexto do
processo, quando pessoas ligadas as empre-
sas, ¢ em grande parte verosimilmente ainda
nas mesmas empregadas, poderiam declarar
qual era na realidade o sentido da totali-
dade dos documentos.

E evidente que nio se deve atribuir uma im-
portancia decisiva ao facto de algumas ex-
plicagdes nio terem sido fornecidas, mas,
em minha opinido, a circunstincia alegada
pela Comissdao é em qualquer hipétese um
elemento de prova que, em certa medida,
milita contra a tentativa das recorrentes para

enfraquecer as teses da Comissio.

Poder-se-ia, a semelhanga da Shell, alegar
tio pouca confianga na parte oral do pro-
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cesso administrativo perante a Comiss3o,
que se considerou mais sensato nela nio
participar. Mas entio o que é que impedia
que as recorrentes requeressem que as pes-
soas em causa fossem ouvidas pelo Tribunal,
em aplicagio do Regulamento de Processo?
Ora, nio foi apresentado qualquer requeri-
mento nesse sentido. O facto de as recor-
rentes, que manifestamente tém problemas
para se explicarem, nio requererem que se-
jam ouvidas testemunhas susceptiveis de for-
necer a explicagdo, nio abona em seu favor.

4. A prova documental

Na sua maior parte, as recorrentes contesta-
ram a veracidade dos relatérios das reunides
e das notas em que a Comissao baseia as
suas conclusdes.

O grupo mais importante das provas da Co-
missio é precisamente constituido pelos do-
cumentos, entre eles as notas, encontrados
na ICI. A Comissio afirma (no n.° 70,
quinto parigrafo, da decisio) que os relat6-
rios das reunides eram um registo preciso,
fidedigno e consistente das reunides. A Co-
missio sublinha, além disso, que, por seu
turno, as recorrentes nio produziram qual-
quer prova escrita ou oral susceptivel de
langar a davida sobre a veracidade dos do-
cumentos invocados pela Comissao (n.° 70,
primeiro paragrafo, da decisdo).

Sobre este ponto, as recorrentes, como por
exemplo a ICI, pretendem que, enquanto
fonte que permita compreender o que se
passou de forma geral nas empresas, as no-
tas devem ser consideradas como apresen-
tando sérias lacunas. As empresas acrescen-
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tam que as notas tinham como tnico objec-
tivo — limitado — informar, em cada em-
presa, os colegas dos participantes nas reu-
nides do que tinha sido dito no decurso das
mesmas ¢ do que dai se podia deduzir e que
foram acrescentadas is notas, apos as reu-
nides, analises e comparagbes para uso pes-
soal do autor do relatério.

E alegado além disso que, mesmo que as
notas pudessem reproduzir fielmente o que
tinha sido dito, estavam longe de represen-
tar um relato fidedigno da situagdo de facto
na indastria ou das inten¢des de cada pro-
dutor. Tento referir aqui as observacGes
bastante frequentes relativamente a falta de
confianga entre os parceiros e ao facto de o
comportamento posterior das empresas mos-
trar que as mesmas nio queriam confor-
mar-se com os acordos celebrados, segundo
as notas, durante as reunides.

Por seu turno, a Comissio sublinha nomea-
damente que os documentos foram elabora-
dos em ligagdo imediata com aquilo que
ocorreu, do que o autor ou os autores das
notas nio tinham qualquer razio para nio
fazer um relato exacto, e acrescenta que, na
sua opiniio, o conteido dos' documentos
nio-apresenta de forma alguma sinais de exa-
gero. Como acima foi dito, a Comissio su-
blinha que nenhuma das empresas requereu
que as pessoas em causa fossem ouvidas nos
termos do artigo 3.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 99.

Para apreciar o valor probatério de um do-
cumento, é necessario, antes de mais, verifi-
car a verosimilhang¢a da informagio que nele
estd contida. Deve-se entio ter em conta,
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nomeadamente, a origem do documento, as
circunstancias da sua elaboracio, do seu
destinatario e perguntar-se se, segundo o
seu conteudo, se afigura razoivel e fide-
digno.

De maneira muito geral, nio é de forma al-
guma inverosimil que, como a Comissio
afirma, representantes das empresas se en-
contrem para celebrar acordos ou concertar
a sua pratica. Como se sabe, a Comissio
tem invocado com éxito perante o Tribunal

de Justiga que € o que frequentemente tem
ocorrido.

Nos presentes processos, os documentos
provém de membros do pessoal que devem
expor aos seus colegas e superiores hierar-
quicos o objectivo das reunides em que par-
ticiparam. Exceptuando o caso Hercules,
nada indica que estas pessoas possam nio
ter desempenhado a sua tarefa de forma in-
teiramente leal e ao melhor nivel. Segundo
as regras gerais em matéria® de prova,
deve-se atribuir uma grande importincia ao
facto dos documentos serem elaborados em
ligagdo imediata com as reunides e manifes-
tamente sem que se pense que poderiam ser
levados ao conhecimento de terceiros estra-
nhos ao assunto. Em minha opiniio, uma
apreciagio global do contetido dos relats-
rios das reunides mostra que os mesmos fo-
ram cuidadosamente elaborados por pessoas
que conhecem bem o seu assunto e que o
reproduzem, numa linguagem correcta, de
forma ponderada e resumida, as concepgdes
do ou dos autores dos relatérios no que se
refere A reunido. Sio claros e logicos e de
forma alguma deles se retira a impressio de
que o seu ou os seu autores tenham podido
cometer erros graves de compreensio ou de
interpretagio do que se passou. Além disso,
é pouco verosimil que grandes empresas in-




dustriais enviem para reunides que certa-
mente consideraram como importantes, co-
laboradores que nio estejam em condi¢Ges
de expor de forma razoavel e fidedigna
aquilo que se passou.

No que se refere ao processo ICI, foi ale-
gado, como ja referi, que, por varias vezes,
foram acrescentados aos relatorios analises e
outros complementos para uso do seu pro-
prio autor. Isto n3o resulta 4 primeira vista
dos relatérios e, apesar da solicitagio da
Comissdo nesse sentido, a ICI nao esclare-
ceu de que aditamentos e analises se tratava.
Acresce que, e é ocasiio de o sublinhar de
novo, a ICI nio requereu que tal ou tal pes-
soa em causa fosse ouvida em apoio das
suas afirmacoes.

Neste contexto, considero que se pode sem
qualquer hesitagio partir do principio que
os relatorios e as notas constituem fontes fi-
dedignas para compreender o que se passou
durante as reunides e, desta forma, tomar
como base uma interpretagio linguistica na-
tural do contetdo dos documentos para
conceber o significado das discussoes.

5. As andlises econdomicas

As anidlises economicas constituem frequen-
temente uma parte importante do material
de prova nos processos de concorréncia e
podem ter um grande valor para a com-
preensio do contexto econémico pelo Tri-
bunal. Assim, é importante obter informa-
¢oes sobre a forma como se pode estimar
que um mercado oligopolistico reage a di-
versos factores. Mas — e isso é que é im-
portante — as peritagens econémicas nio
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podem substituir a apreciagio e a solugio
juridicas. Assim, quando o professor Albach
consigna as suas observagdes sobre o que
podem ser objectivos de pre¢os num con-
texto economico, deve sublinhar-se que tal
nio constitui e nio pode constituir uma
apreciagio juridica. Mesmo que, além disso,
se deva constatar que nio se verificaram
grandes incidéncias no mercado, isto nio
prova que nio tenham sido celebrados acor-
dos e que nio tenha existido troca de infor-
magdes com vista a regulamentar os pregos.
E o Tribunal que se deve pronunciar sobre
o que o artigo 85.°, n.° 1, proibe sobre as
provas a este respeito, € nio oS peritos em
economia.

Assim, o Tribunal deve determinar, com
base numa apreciagio global das provas, se
O que se passou constitul um comporta-
mento ilicito, isto mesmo que se possa even-
tualmente imaginar que, do ponto de vista
dos peritos em economia, a expressio «ob-
jectivos de pregos» significa uma coisa di-
versa de um acordo sobre os pregos que to-
dos os parceiros se esforcardo por obter. E
o conteddo dos documentos de prova que
deve mostrar se os participantes nas reu-
nides tinham a intengio de influenciar os
precos ou se queriam simplesmente infor-
mar-se reciprocamente sobre o que, do seu
ponto de vista, representava pregos razoa-
veis com base numa apreciagdo do mercado
e & ao Tribunal que compete, eventual-
mente, dizer se & ilicito informar-se recipro-
camente durante um periodo muito longo
sobre o que, na opiniio de uns e outros, o
mercado pode suportar.

6. Objectivos de precos e de quantidades
como objecto de acordo ou de concertagio

Segundo a Comissao, pretendeu-se concreti-
zar as iniciativas de prego alegadas mediante
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a aplicagdo dos chamados «objectivos» de
pregos. Na apreciagdo das provas disponi-
veis, deve-se antes de mais determinar qual
o sentido que as empresas, verosimilmente,
deram 4 nogio de «objectivos de pre¢os» no
ambito das suas discussdes durante as reu-
nides. Seguidamente, deve-se determinar se,
no sentido assim estabelecido, esses precos
podem ser considerados como caindo sob a
algada da proibigao do artigo 85.°, n.° 1.

Sobre esta questio, a Comissio declara, por
exemplo, que a «giria» utilizada nos docu-
mentos de prova respeitantes s reunides
fala por si. A Comissao afirma que tem o
direito de se inspirar no bom senso e inter-
pretar as expressdes utilizadas nos docu-
mentos em conformidade com o que as
mesmas de facto exprimem. A razio, acres-
centa a Comissdo, conduz a interpretar a
nogio de objectivos de pregos como expri-
mindo um certo nivel de pregos que os pro-
dutores convencionaram atingir na medida
em que o mercado o permitisse.

Também é minha opinido que é impossivel
interpretar de forma diferente os relatérios
das reunides.

Contudo, talvez a prépria nogdo de objecti-
vos de pregos seja, na realidade, o 4mago de
bastantes ambiguidades que se revelam no
processo no caso em aprego. Com efeito,
como disse a Comissdo, a expressio «objec-
tivos de pregos», tal como vem utilizada nos
relatérios das reunides e noutros documen-
tos, deve precisamente ser interpretada
como a expressio de acordos para que as
empresas atinjam, na medida do possivel,
um certo nivel de pregos. Na realidade de
facto, e a Comissio igualmente o observou,
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foi muitas vezes dificil — impossivel se-
gundo as recorrentes — atingir os pregos
procurados. As recorrentes consideram de
facto que o mercado ndo oferecia a possibi-
lidade de impor quaisquer objectivos de pre-
¢os, mas que os objectivos de pregos foram
na realidade determinados pelo mercado.

E dai que vem o interminivel debate sobre a
questdo de saber em que medida as recor-
rentes dirigiam o mercado ou eram dirigidas
por este.

E igualmente a este facto que se devem cer-
tas provas fornecidas de forma imponente
pelas recorrentes, sob a forma de relatérios
contabilisticos e de peritagens econémicas e
outras, que pretendem todos mostrar que os
precos visados nio foram atingidos.

IS

No que se refere 4 maior parte das recor-
rentes, o encadeamento seguinte da argu-
mentagio visa demonstrar que as recorren-
tes nada tinham convencionado entre si ou,
em qualquer caso, nio se sentiam vinculadas
por eventuais acordos, o que se provaria
precisamente pelo simples facto de os pregos
procurados em comum n3o terem sido atin-

gidos.

Na realidade, as recorrentes impuseram a si
proprias uma tarefa bem ardua: escamotear
o conteido muito seguro e bem documen-
tado das negociagdes de que os relatérios
das reunides ddo a impressio. Ndo penso
que o tenham conseguido e considero que
se pode sem hesitagdo partir do principio
que foram convencionados objectivos de
precos e outros objectivos, provavelmente
sob a forma de «gentlemen’s agreements,




RHONE-POULENC / COMISSAO

como a Comissio afirmou e nesta medida,
alids, apoiada pelos documentos de prova.

O facto de a discussao ter, de forma geral,
podido ter lugar e de as recorrentes terem
querido consagrar-lhe recursos tao impor-
tantes resulta provavelmente da elasticidade
do conceito contido na expressio «pregos-
-objectivos» relativamente is regras da con-
corréncia.

Alguns poderio talvez pretender que um
acordo que tem como Gnica finalidade pro-
curar obter um prego determinando, na me-
dida em que o mercado o permita, no re-
presenta em $i um comportamento anticon-
correncial.

Ora, os relatérios mostram justamente que
nio era disso que se tratava. Pelo contrario,
a intengao era obter um pre¢o mais elevado
do que aquele com que os participantes po-
diam contar noutras condi¢Bes. A intengdo
era claramente procurar influenciar o nivel
dos pregos para cima. O «objectivo» na
acepgio do artigo 85.°, n.° 1, revela-se sem
qualquer equivoco.

Neste contexto, em minha opiniio, pode-se
deixar de atribuir qualquer importincia ao
facto de a propria nogio de pregos-objec-
tivo ser tio oportunamente vaga que sera di-
ficil, no ambito das relagdes reciprocas entre
os participantes no acordo, determinar em
que momento um participante nio respeitou
tal acordo. Segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, o facto de os acordos
terem mais a natureza de «gentlemen’s

agreements», em razio do seu conteddo um
pouco incerto e vago e de, assim, nio terem
podido servir de base ao reconhecimento de
obrigagdes reciprocas juridicas ou morais,
nio é decisivo.

Assim, importa muito pouco saber se as em-
presas pensaram ter uma obrigagio para
com as outras, porque, pelo seu conteido, a
obrigagio era bastante incerta desde o ini-
cio.

Deve-se concluir do que antecede que,
mesmo um tipo de acordo que segundo o seu
conterido tem em conta, como deve indubita-
velmente ter, a situagio de facto no mer-
cado, é abrangido pelo artigo 85.°, n.° 1.
Além disso, pode-se concluir, quanto s
provas, que eventuais lacunas na aplicagio
dos pregos procurados, ou uma aplicagio
incompleta na pratica, ndo constituem justa-
mente uma prova em contririo adequada,
face a acordos deste tipo.

Virias recorrentes, alids, nio contestam na
realidade as circunstincia materiais, mas
apenas as consequéncias juridicas destas cir-
cunstincias. Assim, por exemplo, a ICI de-
clara que o objectivo discutido durante as
reunides de produtores consistia em reco-
mendagBes comuns sobre o que os produto-
res visavam obter ou esperavam obter, com
graus de entusiasmo variaveis.

Em minha opinido, estes termos descrevem
muito exactamente um acordo ou uma con-
certagio proibidos nos termos do artigo
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85.°, o que mostra que se trata em larga
medida apenas de um problema de definigio
ou de qualificagao.

Todo o processo demonstra bem que as em-
presas nio se sentiram vinculadas pelos
acordos celebrados ou pela concertagio que
se verificou, da mesma forma que se senti-
riam vinculadas por um contrato de forneci-
mento de um lote de polipropileno a um
cliente determinado e numa data precisa.
Quando, na sequéncia de um aumento de
pregos, os clientes foram a outras empresas
para procurar obter um prego inferior, os
responsaveis das vendas nio puderam natu-
ralmente resistir 2 uma paragem ou a uma
grande diminui¢do das suas operacdes co-
merciais. Os relatérios de algumas reunides
mostram, todavia, muito claramente que a
necessidade de procurar organizar qualquer
coisa em comum foi fortemente ressentida,
mesmo sendo manifesto que, frequente-
mente, a solidariedade de alguns era duvi-
dosa.

Em geral, ndo é possivel determinar quais as
empresas que eram mais ou menos solida-
rias, mesmo que algumas estivessem na linha
de mira das outras e niZo necessariamente
sempre as mesmas, longe disso. E possivel
que se possa provar que uma ou duas em-
presas estavam mais dispostas a «fazer ba-
tota» do que as outras, mas o quadro estd
longe de ser claro e o facto de a ou as inte-
ressadas terem podido obter algumas vanta-
gens A custa das outras n3o pode, em minha
opiniio, servir para demonstrar que nio
participaram.

Podem-se formular observa¢Ges inteira-
mente correspondente no que respeita aos
objectivos de quantidade e s quotas.

I - 960

CONCLUSOES DE B. VESTERDORF — PROCESSO T-1/89

F — O acordo estd provado?

1. Introdugio

Como atras foi dito?®!, por razdes proces-
suais, a questio da existéncia do alegado
acordo deve ser decidida com base nos do-
cumentos que a Comissio comunicou ao
conjunto das empresas segundo as modali-
dades que a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica permite exigir. Assim, as provas que
podem ser utilizadas para demonstrar a exis-
téncia de um acordo s3o no essencial os 101
documentos de prova enviados em anexo i
comunicagio geral das acusactes, assim
como os documentos juntos ao oficio da
Comissio de 29 de Margo de 1985.

2. Os acordos alegados em matéria de precos
minimos

Segundo as informagdes disponiveis, em fins
de 1977 teve inicio uma série de reunides,
com a participa¢ao de um certo nimero de
produtores de polipropileno abastecedores
do mercado europeu. As reunides tiveram
lugar até ao fim de Setembro de 1983. A sua
frequéncia aumentou. Assim, e isto nio é
contestado no essencial pelas recorrentes,
houve verosimilmente seis reunides em
1978, nio é conhecido o seu ntmero em
1979 mas é provavelmente menor, é verosi-
milmente de seis em 1980, dez em 1981,
vinte e trés em 1982 e, em 1983 — até ao
fim de Setembro de 1983 — quinze. Se-
gundo a Comissio, as reunides tiveram
como objectivo fundamental procurar in-
fluenciar os pregos do polipropileno para
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cima, pela fixagio dos chamados «pregos-
-objectivo» e por diversas medidas de apoio
que deveriam servir para atingir este objec-
tivo.

Segundo a Comissio, esta série de reunides
tinha sido precedida de um periodo em que
varias empresas tinham procurado aumentar
os pregos do polipropileno através de um
entendimento pelo qual algumas delas ti-
nham convencionado entre si aplicar o preco
dito «preco minimo», da mesma forma que
outras empresas tinham concretizado enten-
dimentos susceptiveis de constituirem uma
pritica concertada ilicita.

A prova fundamental da Comissio, no que
respeita ao sistema de pregos minimos, é uma
nota que se presume ter sido elaborada
numa data situada na primeira metade de
1977 — talvez em Junho — pelo director de
marketing da Hercules. Trata-se de aponta-
mentos tomados por este director no de-
curso duma conversagdo telefénica com um
interlocutor nio identificado. No docu-
mento, que é bastante fragmentirio, como o
sio frequentemente notas que reproduzem
uma conversa telefonica, e que nio é com-
preensivel 4 primeira vista em todos os seus
pormenores, refere-se, em primeiro lugar,
um acordo celebrado entre os produtores
mais importantes. Perante esta indicagio,
encontra-se a mengio das empresas Monte,
Hoechst, Shell e ICI. Esta seguidamente es-
crito em estilo telegrafico: «sistema de pre-
¢os minimos — pre¢os minimos a partir de
t de Julho — em qualquer hipétese a partir
de 1 de Agosto, no termo dos contratos
existentes — pre¢os minimos apenas durante
um periodo de quatro meses». Segue-se uma
observagdo sobre uma alternativa que pode-
ria fazer alusio a um sistema existente na
altura. Entre essas palavras-chave figuram
algumas observagbes sobre importadores,
observagdes que ndo parecem poder ser di-
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rectamente integradas num contexto qual-
quer de que se tenha conhecimento. Segui-
damente encontra-se uma frase que significa
provavelmente que devia ter lugar uma reu-
niio em Outubro para apreciar os progres-
sos realizados. Finalmente, figura uma ob-
servagdo no sentido de que deviam ser in-
troduzidas limitagBes quantitativas no ano
seguinte, eventualmente — é em todo o
caso o que pensa a Comissio — na condi-
¢io de o sistema de pregos minimos ter sido
eficaz. Finalmente, esta nota contém colu-
nas com indicacdes de precos em moedas
francesa, britanica, belga e alema, para dife-
rentes qualidades. No parece que o que fi-
gura na pagina pretensamente «seguinte» te-
nha sido escrito pela mesma m3o e o texto
mais ou menos ilegivel que ai se encontra
n3o parece ser invocado pelas partes.

Portanto, sabemos que o director das ven-
das da Hercules recebeu, de fonte desco-
nhecida, informagdes segundo as quais tinha
sido celebrado um acordo entre os «quatro
grandes», cujo contetido se desenha nas no-
tas tomadas ao telefone — se bem que nio
seja com a clareza de que a decisao da Co-
missio di a impressio.

Revela-se, portanto, que deve ter existido
aquilo a que a Comissio chamard mais
tarde o «acordo central» entre os quatro
maiores produtores (ver o oficio de 29 de
Margo de 1985, p. 2) e que a Hercules dele
tinha conhecimento. Este documento nio
fornece informagdes mais amplas e, nomea-
damente, nada se sabe sobre outros produ-
tores. Todavia, o teor do documento per-
mite razoavelmente supor que foi precisa-
mente entre os quatro grandes produtores, e
nio entre outras empresas, que foi cele-
brado um acordo. Esta possibilidade de in-
terpretagio, alids, foi apresentada pela Co-
missdo, tanto no seu oficio de 29 de Margo
de 1985 como posteriormente a titulo alter-
nativo.
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No que se refere a este documento e ao ale-
gado acordo, os quatro grandes produtores
reagiram da forma seguinte.

A Montedipe nega a existéncia de um
acordo nos termos do artigo 85.°, n.° 1, no
sentido que esta recorrente di a este con-
ceito, a saber, que s6 existe acordo quando
as partes exprimiram sem ambiguidade a sua
intengdo de se obrigar e quando o seu com-
portamento posterior eventual reflecte clara-
mente esta vontade. A recorrente refere-se a
este proposito ao acérdio ACF Chemie-
farma/Comissio, verosimilmente ao
n.° 112. Seja o que for que se possa pensar
a partir de agora da interpretagdo dada pela
Montedipe (a seguir «Monte») a este acor-
dio, o interessante reside todavia na descri-
¢do que ela propria faz dos factos ocorridos
em 1977. Afirma nomeadamente que este
anico documento nio prova nem o acordo
nem o plano. A realidade era diferente, diz
a recorrente. Acrescenta (petigdo p. 100):

«Na situagio de mercado acima descrita,
seis ou sete produtores, entre 0S quais...
(Monte) tiveram contactos uns com 0§ Ou-
tros, com toda a verosimilhanga pelo tele-
fone, com vista a analisar que medidas po-
deriam eventualmente ser previstas para re-
duzir as muito sérias dificuldades que se
apresentavam nessa altura...»

No ambito destes contactos, prossegue a
Monte, foram indicados os pregos que te-
riam permitido reduzir estas dificuldades.

A Comissio refere a este propésito que, em
primeiro lugar, nio havia qualquer razio
para as empresas calcularem em comum um
preco que teria coberto os custos. Cada uma
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teria podido fazé-lo individualmente. A Co-
missdo acrescenta que a ICI e a Shell admi-
tiram que a ac¢do em questio tinha por fi-
nalidade bloquear a queda dos pregos.

Em minha opinido, as declaragdes da Monte
devem na realidade ser interpretadas como
um reconbecimento das circunstincias de
facto sobre este ponto. Como disse a Co-
miss3o, é contririo ao elementar bom senso
que empresas muito grandes se auxiliem
mutuamente com a Gnica finalidade de pro-
ceder a simples cilculos de pregos. Pode-se
sempre dar as coisas um nome diferente da-
quele que normalmente lhes compete e o
facto de «indicar» pregos em comum &, em
qualquer caso, normalmente na realidade a
expressio de uma concertagio de empresas
sobre uma politica de pregos. Considero que
serio necessirios elementos extremamente
s6lidos para provar que uma tal «indicagio»
comum n7o tera tido importincia para a po-
litica de pregos das empresas e tais elemen-
tos nio existem. -

A ICI reconhece igualmente em larga me-
dida as circunstancias de facto. Assim, nio
contesta que os produtores tiveram contac-
tos por telefone durante o ano de crise
(1977) e que as discussdes podem ter inci-
dido sobre a importincia da queda dos pre-
cos na Europa Ocidental. E igualmente pos-
sivel que certos produtores tenham decla-
rado que seria desejavel fixar o nivel de pre-
¢os minimos para parar a queda dos pregos.
A ICI refere-se seguidamente i nota acima
referida, que todavia n3o considera convin-
cente, uma vez que, na realidade, os pregos
desceram até 1,0 DM/kg.

A Comissio refere a este proposito que a
nota parece credivel em si mesma e que
tanto a ICI como a Shell admitiram que ti-
nham tdo lugar contactos por telefone en-
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tre produtores com vista a encontrar OS
meios de parar a queda dos pregos. No que
se refere aos pregos reais, a Comissao refere
que, em Novembro de 1977, a Monte anun-
ciou um aumento de pregcos muito préximo
daquele previsto na nota e que no espago de
alguns dias foram tornados pablicos aumen-
tos similares pelas trés outras empresas men-
cionadas na nota. Além disso, a ICI e toda

uma série de outros produtores anunciaram

publicamente o seu apoio a esta iniciativa.
Finalmente, segundo a Comissio, a evolu-
¢do real dos precos mostra que a iniciativa
nesta matéria foi coroada de éxito.

A Sbhell admite que terao podido existir ne-
gociagdes entre ela propria e a Monte em
Novembro de 1977 ou em altura préxima e
que é possivel que a Monte tenha mencio-
nado a possibilidade de aplicar aumentos de
pregos e que tenha procurado informar-se
sobre as reacgdes da Shell a2 um aumento de
pregos. Segundo a Shell, isto ndo basta para
se verificar uma infracgio ao artigo 85.° so-
bre este ponto. Na opiniio da Shell, a nota
relativa ao acordo sobre os pregos minimos
também n3o fornece elementos suficientes
para que se verifique um acordo como
aquele que vem alegado pela Comissiao. Em
apoio do seu ponto de vista, a Shell re-
fere-se ao documento de 6 de Setembro de
1977, citado no n.° 16, quinto parigrafo,
da decisio, segundo o qual ters tido lugar
uma reunido em 30 de Agosto de 1977 na
Bélgica entre a Shell e a Solvay para discutir
o prego do polipropileno. Segundo a Shell,
o documento contribui para demonstrar que
esta empresa nio é culpada de qualquer
infracgio. A Shell invoca nomeadamente o
" facto de, em conformidade com o relatério
da reunido, a politica da empresa ser a de
manter as vendas em beneficio de todo um
namero de clientes no Benelux «seja qual
for o custo», e que a Shell nio via outra
saida para o problema da sobrecapacidade
que nio fosse desenvolver o mercado do

polipropileno gragas a uma modernizagio
do processo de produgio e ao desenvolvi-
mento das possibilidades de utilizagao. A
Shell sublinha, além disso, que os partici-
pantes na reunifio nio se referiram nem di-
recta nem indirectamente a qualquer acordo
sobre os pregos. Se a queda dos pregos tinha
constituido um problema importante para as
duas empresas e as suposi¢des da Comissio
respeitantes a um acordo sobre um prego
minimo estavam' correctas, era €espantoso
que nio se tivesse falado de acordo sobre os
pregos.

O documento citado, que s6 foi apresentado
pela primeira vez por ocasidao da audiéncia,
nio figura entre os «101 documentos de
prova» e, ali4s, ndo foi apresentado a Shell.
E esta a razio por que, como a Comissio
admitiu na audiéncia, nio pode ser utilizado
senio em beneficio da Shell.

A Comissio mantém, por seu turno, que a
nota respeitante a um pre¢co minimo se re-
vela credivel, sobretudo considerada a luz
das outras informa¢des disponiveis. A Co-
missao considera, além disso, que o docu-
mento da Solvay de Setembro de 1977 em
nada demonstra que nio terd havido qual-
quer acordo sobre os pregos nem que nio se
falou de pregos.

A Hoechst nio se exprime directamente so-
bre a questio de saber em que medida
houve contactos entre as empresas em 1977,
nomeadamente se terdo existido negociagdes
sobre os pregos. No que respeita i nota, a
Hoechst declara que dela nio resulta clara-
mente que a expressio «agreement» utili-
zada deva significar um acordo na acepgio
do artigo 85.° Podera perfeitamente imagi-
nar-se que a expressio significa unicamente
que houve um acordo sobre a necessidade
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de um aumento de pregos. Finalmente, se-
gundo a Hoechst, nio se podera excluir que
o interlocutor do colaborador da Hercules
tenha deixado entender que existia um con-
senso entre os quatro grandes para ganhar
assim o apoio da Hercules para seus pré-
prios esforgos. A Hoechst acrescenta que a
afirmagio da Comissio, segundo a qual o
aumento dos preg¢os foi adiado, nio é con-
firmada pelos documentos de prova.

A este proposito, a Comissio sublinha que a
nota da Hercules é um documento cuja au-
tenticidade nio é contestavel, pois foi elabo-
rado na altura das circunstancias alegadas e
n3o existe qualquer razio para duvidar da
sua exactiddo. Além disso, a nota corres-
ponde perfeitamente aos aumentos de pre-
¢os uniformes anunciados por uma série de
produtores na reuniio EATP, em Paris, em
22 de Novembro de 1977, assim como na
imprensa especializada.

Como indicio da exactidio material da
nota, a Comissao refere ainda que a Hercu-
les, que estava portanto ao corrente do
acordo alegado, tinha ja declarado numa
reunido de Maio de 1977 que deveria in-
cumbir aos chefes de fila tradicionais neste
sector da industria colocar ordem no caos
que nela reinava. Segundo a Comissio, sio
todavia os dados indicados acima relativa-
mente a Novembro de 1977 que confirmam
o conteddo da nota no que se refere ao
acordo entre os quatro grandes. Na sexta-
-feira, 18 de Novembro de 1977, a Monte
tinha anunciado um aumento de pregos na
revista European Chemical News, indicando
um preco minimo de 1,30 DM para a rifia
e de respectivamente de 1,40 DM e
1,50 DM para duas outras qualidades. Na
terga-feira, 22 de Novembro, teve lugar
uma reuniao em Paris no 4mbito da organi-
zagio EATP, na qual participaram tanto os
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produtores como os consumidores de poli-
propileno.

No decurso desta reuniio, a Hoechst decla-
rou que esta empresa tinha anunciado um
aumento de pregos alguns dias antes. A ICI
exprimiu o seu apoio i iniciativa da Monte,
sem que o representante da ICI possa dar
mais detalhes, mas afirmou que os represen-
tantes da ICI receberiam em breve uma co-
municagio neste sentido. A Shell expni-
miu-se igualmente de uma forma que pode
ser interpretada como um apoio A iniciativa.
Além disso, a Rhone-Poulenc, a Hercules, a
Chemie Linz, a Saga e a Solvay exprimiram
0 seu apoio a esta iniciativa. A Chemie Linz
declarou que era necessirio que as empresas
se alinhassem por estes novos pregos. O re-
presentante da Hercules declarou que, em-
bora ndo conhecendo ainda os pormenores
da iniciativa da Monte e nio sabendo se
esta iniciativa seria apoiada pelos chefes de
fila reconhecidos nessa inddstria, a politica
da Hercules seria a de conceder o seu apoio
completo a qualquer esforgo para aumentar
os pregos do polipropileno a um nivel ra-
zoavel, correspondente aos custos de produ-
¢io. A Rhone-Poulenc referiu que, na
sexta-feira anterior, esta empresa tinha tido
conhecimento, através da imprensa, do au-
mento de pregos previsto pela Monte. Se-
gundo a Rhéne-Poulenc, nio era possivel
encontrar de uma s6 vez o nivel economica-
mente aceitivel, uma vez que este nivel era
de cerca de 3,50 FF, mas a Rhéne-Poulenc
tinha decidido seguir a Monte, de forma
que o prego de base da Rhéne-Poulenc seria
de 3 FF a partir de de 28 de Novembro de
1977. A Solvay anunciou que se conforma-
ria com os precos j4 indicados pelos grandes
produtores.

Tudo isto foi relatado seguidamente na edi-
¢3o da mesma semana da European Chemi-
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cal News sob o titulo «O aumento de pregos
de Montedison PP é apoiado pelos produto-
res europeus.

3. Prolongamento do acordo em matéria de
pregos minimos

Segundo as informag¢Bes disponiveis, o
preco do polipropileno aumentou seguida-
mente até 1,20 DM/kg para a qualidade de
base da rafia e, em Abril de 1978, a Euro-
pean Chemical News anunciou que a Mon-
tedison projectava um aumento de pregos de
«pelo menos 10 %» antes das férias de Ve-
rio, verosimilmente em Junho.

No decurso de uma reuniao de 26 de Maio
de 1978, no ambito da EATP, a Monte
anunciou que o aumento de pregos de No-
vembro de 1977 ndo tinha reconduzido a
indtstria a um nivel de pregos satisfatorio e
que a iniciativa tomada em Novembro s6
podia ser considerada como um primeiro
passo que devia ser seguido por uma nova
diligéncia, verosimilmente durante a se-
gunda metade de 1978. Durante a mesma
reuniio, a DSM declarou que apoiaria o
movimento com vista a elevar os pregos a
um nivel razoavel. A Hercules declarou, en-
tre outras coisas, que a necessidade de ele-
var os precos a um nivel minimo de
1,30 DM/kg era e seria sempre bastante
grande. O representante da ICI declarou
nomeadamente que a ICI apoiaria sem res-
tricoes os esforgos para atingir o nivel de
pregos proposto em Paris. A Rhone-Poulenc
declarou que o aumento de pregos anterior
apenas representava um passo e que seria
necessario um aumento de pregos suplemen-
tar de 10 %. A Shell nio se exprimiu clara-
mente sobre os pregos. A Solvay sublinhou
que os pregos da altura nio eram suficientes
para assegurar aos produtores um lucro sa-

tisfatério e que eram necessirios mais au-
mentos de pregos.

4. Reunides entre produtores

Segundo informagdes fornecidas pela ICI,
um grupo de produtores tinha comeg¢ado a
reunir-se antes da reuniio de Maio de 1978
acima referida, com vista a discutir proble-
mas neste sector industrial. Segundo a ICI,
as reunides comegaram «por volta de De-
zembro de 1977». A ICI explica que em
1978 tiveram lugar cerca de seis reunides di-
tas «dos patrdes» e que a ideia dos objecti-
vos de pregos foi desenvolvida «durante as
reunides anteriores, efectuadas em 1978» (e,
portanto, nio necessariamente no inicio de
1978 como afirma a Comissio). Tendo em
conta que tiveram lugar seis reunides em
1978 e que a ideia dos objectivos de pregos
se desenvolveu em 1978, a Comissio é de
opiniio, consequentemente, que a solidarie-
dade expressa em 1978 durante a reunido
EATP assenta forcosamente num acordo
anterior entre os produtores.

5. Apreciagio da situagdo em 1977

Relativamente ao periodo anterior a 1978, a
histéria do acordo conheceu uma espécie de
fase introdutdéria que pode, em certa me-
dida, ser apreciada separadamente, como o
faz a Comissio. No plano das provas, esta
fase & caracterizada pela importincia deci-
siva atribuida pela Comissao i nota acima
referida sobre o acordo relativo aos pregos
minimos entre os quatro grandes produto-
res. Como se ver4, ha seguidamente uma al-
teragdo nas provas sobre as quais a Comis-
sio apoia a solugio que defende, pois no
que se refere ao periodo que comega em
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fins de 1977 ou no inicio de 1978, a Comis-
sao atribui uma importincia decisiva ao
facto de terem tido lugar reunides durante
as quais — e isto nio é contestado — os
produtores discutiram problemas com os
quais o sector industrial estava confrontado.

Por aquilo que entendo, o colaborador da
Hercules, que recebeu a comunicagio tele-
fonica, recebeu indubitavelmente certas in-
formagdes importantes e parece, com base
na nota, que nio existem razdes vilidas
para duvidar que existia um acordo ou em
qualquer caso uma «conivéncia» entre os
quatro grandes produtores. A nota é muito
especifica no que se refere aos pregos que
deviam ser obtidos e mesmo as indicagdes
quanto ao nivel dos pre¢os correspondem
um tanto a0 pre¢co médio real no Qutono de
1978 e ao que foi admitido como prego mi-
nimo aceitivel durante o Outono de 1977 ¢
a Primavera de 1978, isto &, 1,30 DM/kg.
E dificil admitir que as mformagoes contidas
na nota tenham sido mais ou menos imagi-
nadas, da mesma forma que s6 elementos de
prova nesse sentido é que permitiriam admi-
tir que alguém teria «semeado» informagoes
junto da Hercules para levar esta empresa a
aderir a qualquer coisa que n3o existia.
Acresce que pelo menos dois dos quatro
grandes produtores admitiram largamente as
circunstancias de facto. O documento que a
Shell invoca como um indicio de que esta
recorrente ndo esteve implicada num com-
portamento ilicito, em minha opiniio, nio
fundamenta de forma bastante sélida a afir-
magio da Shell. E evidente que nenhum
acordo sobre os pregos vem mencionado no
documento, mas se o acordo tinha precisa-
mente sido celebrado entre os quatro gran-
des produtores, como o indicam as notas da
Hercules, o facto de nao ter havido discus-
sdao expressa do acordo sobre os pregos com
a Solvay nio tem nada de espantoso. Além
disso, convém em geral, naturalmente, ser
prudente antes de atribuir demasiada impor-
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tincia iquilo que nio figura num docu-
mento.

Consequentemente, em minha opiniio, deve
considerar-se como provado que, em mea-
dos de 1977, existia um acordo ou uma con-
certagdo como vem indicado na nota. Nio
sabemos o que se passou seguidamente até
Novembro. Mas sabemos que entio houve
um aumento de pregos por parte da Monte,
que obteve muito rapidamente o apoio dos
outros grandes produtores, aumento que,
como se disse, correspondia largamente ao
conteido da nota. Sabemos também que, na
realidade, os precos aumentaram até cerca
de 1,20 DM/kg. Neste contexto, nio deixa
de ser razoavel presumir, também, que o
acordo inicial sobre os pregos foi seguida-
mente aplicado da forma alegada pela Co-
miss3o.

A Comissao considera que isto constitui o
«acordo central» anteriormente . citado e

acrescenta que o facto de a Rhone-Poulenc, .

a Hercules, a Chemie Linz e a Solvay terem
apoiado esta iniciativa de pre¢os na reuniso

de Paris milita fortemente a favor da con-.
clusdo de que estes produtores estiveram im-,
plicados no acordo/pratica concertada. Se-

gundo a Comissdo, esta conclusio também
é alicergada no facto de a ICI e a Shell ad-
mitirem ter estado em contacto com outros
produtores, sem que se tenha podido deter-

minar quais. Uma outra possibilidade,. se-

gundo a Comissio, &€ que apenas os quatro
grandes produtores tenham celebrado o
acordo central, no tendo os outros produ-
tores participado na sua elaborag¢io nem in-
formado os quatro grandes da sua adesio
antes da reuniio EATP. Segundo a Comis-
sdo, participaram todavia, em qualquer hi-
poétese, numa prética concertada, uma vez
que se provou que colaboraram com os qua-
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tro grandes na aplicagao do acordo cele-
brado entre estes dltimos.

No que se refere aos quatro grandes produ-
tores, considero, como ji disse, que dispo-
mos dos elementos necessarios para os con-
siderar como culpados no sentido defendido
pela Comissio. Nio parece que haja qual-
quer razio para duvidar da exactidio da
nota da Hercules e uma leitura natural do
seu conteddo alicerca adequadamente o
ponto de vista da Comissio. E ainda mais,
duas empresas expressamente mencionadas
na nota admitiram na realidade a situagio.
O que seguidamente se passou corresponde,
além disso, perfeitamente ao conteido da
nota e pode-se facilmente conceber que te-
nha sido necessirio esperar o momento fa-
voravel para proceder ao aumento dos pre-
¢os, o que alidgs foi referido seguidamente
por Vvérias vezes.

Quanto s outras empresas que a Comissao
considera como implicadas, em minha opi-
niio, a situagio apresenta-se de forma di-
versa. A nota da Hercules designa expressa-
mente os quatro grandes produtores e é na-
tural partir da hipétese que os outros nio
participaram. A Hercules foi informada de
um acordo, como provavelmente outras em-
presas, mas nio sabemos quais. Tudo bem
considerado, nada se sabe de importante so-
bre o que se passou desta data até Novem-
bro, quando a Monte anunciou o seu au-
mento de pregos. A questio agora é a de sa-
ber se se pode considerar que as empresas
que apoiaram a iniciativa de pregos na reu-
nido de Paris tomaram por si proprias, entre
a sexta-feira, 18 e a terga-feira, 22 de No-
vembro, a decisio de seguir a iniciativa,
eventualmente sabendo que os quatro gran-
des se tinham posto de acordo. Evidente-
mente a outra possibilidade é a de todo o

seu comportamento constituir uma encena-
¢io em honra dos clientes das empresas e
do publico.

Nio quero dizer que seja impensavel ou in-
verosimil que, numa situagao como a que
entdo existia, tenham sido adoptadas deci-
soes rapidas para seguir o produtor chefe de
fila, tanto mais que, naquele 22 de Novem-
bro, as empresas dispunham precisamente de
uma sede apropriada para tornar publicas as
suas intengdes. Como ja foi dito, sabemos
que certas empresas tiveram contactos com
os quatro grandes, mas ignoramos quais e
seria necessiria uma identificagdo para pro-
var uma verdadeira participagio das empre-
sas individualmente. E claro que poderao ter
existido negociagdes de bastidores, relacio-
nadas com a reunido de Paris, e que terdo
podido ser tomadas decisdes na sequéncia
de consultas telefénicas, mas nio dispomos
de qualquer meio de prova a este respeito.
Assim, em minha opini3o, tem de se admitir
que as outras empresas, isto €, a Rhone-
-Poulenc, a Chemie Linz, a Hercules e a
Solvay tomaram cada uma especificamente e
de forma independente a decisdo de seguir a
Montedipe.

Em minha opinigo, isto é igualmente valido
mesmo que se possa supor que as referidas
empresas tiveram conhecimento do acordo
— ilicito — entre as quatro grandes, e é
forcoso considerar que a Hercules estava ao
corrente. Em minha opinigo, o facto de ali-
nhar por um nivel de pregos, em cuja fixa-
¢3o uma empresa nio tenha participado ela
propria, nio pode em si ser ilicito, da
mesma forma, alias, que nio é ilicito seguir
um «price-leader» e trata-se aqui precisa-
mente da aplicagdo em comum pelos quatro
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grandes de uma forma de «price-leaders-
hip»92. Um resultado em sentido contrario
proibiria que as empresas se comportassem
de forma inteligente face a0 mercado exis-
tente, o que nio podera ser a finalidade das
regras relativas 4 concorréncia (ver também
o acérdio do Tribunal de Justica no pro-
cesso ICI, n.° 118).

Nestas circunstincias, também nio posso
aderir & concepgio alternativa ou subsidiaria
da Comissdo sobre o que se passou. £ exac-
to que, no decurso da reuniio EATP, as
empresas exprimiram O Seu apoio a0 au-
mento de pregos e ao objectivo que consistia
em atingir um nivel de pregos de 1,30 DM/
/kg. Ainda que se possa partir da hip6tese
de que foram tomadas decisdes individual-
mente, ser4 ilicito fazé-lo numa reuniio que
pode ser descrita como ptblica? Tal nio é
forgosamente o caso a priori. Nao se pode
naturalmente excluir que sejam utilizadas
vias de comunicac¢do, com base num acordo
subjacente, para trocar sinais que, no seu
conjunto, podem ser considerados como
uma concerta¢ao de praticas %3, mas nos pre-
sentes processos nio parece que existam ele-
mentos suficientes para que seja esse o caso.

No que se refere ao ano de 1977, portanto,
em minha opinido, deve-se considerar pro-
vado que os quatro grandes, Monte, ICI,
Hoechst e Shell participaram num acordo
sobre um prego minimo tal como vem ale-
gado pela Comissio, enquanto que nio se
dispoe de provas que permitam determinar

92 — Ver a jurisprudéncia americana, Hunt/Mobil Qil
Corp. (Supreme Court, 1977) 465 F Supp. 195, 231, se-
gundo a qual n2o basta, para considerar que o comporta-
mento ilicito se provou, que uma empresa tenha estado no
lugar em que o acto ilicito foi cometido, ou tenha even-
tualmente conhecimento do comportamento ilicito de ou-
tras pessoas.

93 — Ver a este proposito a forma como Van Damme se afasta
sobre este ponto de vista da critica acima feita por Joliet
a0 acérdio ICI: La politique de la concurrence dans la CEE,
p. 150.
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que os outros produtores tenham feito o
mesmo.

6. Apreciacdo da situacio em 1978

Como se disse, a Comissao pensa que a soli-
dariedade expressa na reunido EATP, em
Maio de 1978, pode ser considerada como o
resultado de negocia¢des secretas que, se-
gundo a Comissdo, terdo podido ter lugar
quando das reunides de patrdes efectuadas
em 1978 e nas quais participou uma grande
parte dos produtores. Para alicercar mais a
sua suposi¢ao, a Comissio refere-se i decla-
ragio da ICI segundo a qual a ideia dos ob-
jectivos de precos se desenvolveu no decurso
de 1978.

Finalmente, a Comissao alega de forma ge-
ral que se pode habitualmente considerar
que o conteiido das reunides cujos relatérios
estio disponiveis pode ser utilizado para
avaliar as reunides em relacio is quais nio
se dispde de informagdes detalhadas. Este
ponto de vista é contestado, de forma geral,
pelas recorrentes e uma (Rhoéne-Poulenc)
alega mais especificamente que a Comissio
nio teve em conta o facto de o acordo ter
evoluido com o correr do tempo, partindo
de uma forma talvez mais modesta no inicio
para chegar posteriormente a um sistema
mais elaborado.

Relativamente a 1978 faltam provas mais di-
rectas, como aquelas de que aqui dispomos
para os periodos posteriores, e a Gnica ini-
ciativa em matéria de pregos que a Comis-
sio pensa ter descoberto & a «segunda
parte» do acordo sobre os pregos minimos
de 1977. Evidentemente que circunstincias
como as descritas pela ICI, em que empre-
sas concorrentes tém reunides mais ou me-
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nos regulares para discutir o mercado, a
procura, o equilibrio entre a oferta e a pro-
cura e o nivel dos pregos nas diferentes par-
tes do mercado, geram suspeitas. Isto
torna-se ainda mais suspeito, quando se dis-
cutem objectivos de pregos, objectivos em
matéria de quotas, de partes de mercado, de
medidas compensatorias e de sistemas de
«account management» dos clientes, factos
referidos igualmente pela ICL. E evidente
que, uma vez que se passou qualquer coisa
de ilicito em 1977 e, como adiante se vera,
que existem provas de ilegalidade relativa-
mente a 1979 e posteriormente, as primeiras
reunides de que temos conhecimento apare-
cem forgosamente sob uma perspectiva duvi-
dosa. Por outro lado, uma apreciagio global
do acordo permite-nos saber que o mesmo
se desenvolveu até constituir uma rede cada
vez mais apertada de compromissos que de-
viam permitir realizar as pretensdes das em-
presas em matéria de pregos.

Em consequéncia, a questdo é a de saber a

partir de que data é juridicamente defensi-
vel considerar provado que as negociagdes
que tiveram lugar levaram a estabelecer con-
cepgdes comuns em medida suficientemente
ampla para justificar a qualificagio de
acordo ou de pratica concertada nos termos
do artigo 85.°, n.° 1. Sabemos pela ICI que
a ideia dos objectivos de precos nasceu no
decurso de 1978, mas a data exacta n3o
pode ser precisada. Sabemos igualmente
pela ICI que, até ao fim de 1978 ou inicio
de 1979, s6 se efectuaram as reunides ditas
de «patrdes», enquanto que as reunides de
peritos, nas quais participaram colaborado-
res menos altamente colocados na hierar-
quia, que conheciam melhor a questio das
vendas, s6 comegaram em 1979.

Em minha opinigo, o desenrolar dos aconte-
cimentos tal como o conhecemos nio deixa

subsistir muitas davidas sobre a existéncia
de negociagBes em 1978, que tiveram um
objectivo um tanto ilicito e que produziram
seguidamente consequéncias ilicitas, mas
ndo se poderio dispensar provas de que as
negociagdes conduziram a este ou aquele
resultado concreto, sob a forma de acordos
ou de praticas concertadas. Ora, nio dispo-
mos de provas neste sentido relativamente a
este periodo.

Neste contexto, penso que se deve, antes de
mais, reconhecer a auséncia de elementos
suficientemente seguros para fazer a prova
de que as ideias em matéria de objectivos de
pregos se concretizaram a partir do inicio de
1978. Assim, em minha opinifo, é duvidoso
que se possa considerar como provado que
as declaragdes feitas na reunido EATP em
1978 eram a expressdo de um jogo antecipa-
damente convencionado. Em qualquer hip6-
tese, no que se refere aos produtores que
nio faziam parte dos quatro grandes, nio
existe em minha opinido qualquer elemento
seguro. Da mesma forma que em 1977, o
seu apoio ao aumento de precos pode per-
feitamente ser explicado como uma reacgio
ao antncio do aumento por parte da
Monte, apoio que eventualmente se concre-
tizou porque conheciam a existéncia de um
acordo celebrado entre os quatro grandes,
sem nele terem participado.

No que se refere a estes ultimos, sera talvez
menos dificil provar que os mesmos prosse-
guiram a actividade ilicita que exerceram
com toda a verosimilhanga em 1977. Toda-
via, relativamente aos quatro grandes pro-
dutores também se verifica uma séria carén-
cia de provas do que se tera podido passar,
pelo menos relativamente a uma parte nio
menosprezavel de 1978.

Em resumo, verifico assim que a Comissio
nio produziu provas dos acordos ou das
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praticas concertadas contririas ao artigo
85.°, n.° 1, relativamente a qualquer das
empresas, pelo menos no que se refere a
uma parte importante de 1978. .

Quanto aos quatro grandes produtores,
deve-se considerar — e a isso voltarei poste-
riormente — que a sua responsabilidade em
matéria de multas que a Comissio, em mi-
nha opinido, provou relativamente a 1977 ¢
inicio de 1978, se encontra prescrita.

7. Apreciagdo da situagio em 1979

Os documentos de prova respeitantes ao
ano de 1979 sio quadros encontrados na
ICI, referidos no n.° 54 da decisio, assim
como uma nota respeitante a uma reuniio
efectuada em 26 de Setembro de 1979. Ha a
acrescentar as instrugbes de pregos respei-
tantes 4 primeira das iniciativas de pregos
mencionadas na decisio.

No primeiro quadro (anexo 55 i comunica-
¢do geral das acusagdes), intitulado «as ven-
das dos produtores na Europa Ocidental (a
excepgdo da Turquia)», as vendas dos pro-
dutores durante os anos de 1976 a 1978 es-
tdo calculadas nas trés primeiras colunas.
Trata-se de ntmeros relativos 4 totalidade
das recorrentes no presente caso, assim
como relativos aos outros produtores da
Europa Ocidental. Numa quarta coluna en-
contram-se 0s numeros relativos ao ano de
1979 com a mengio «reais». Numa quinta
coluna encontram-se os ntimeros que cor-
respondem ao titulo «objectivo revisto» para
1979. O quadro seguinte (anexo 56), que
estd dividido numa coluna principal, intitu-
lada «vendas», e em colunas intituladas «+
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% v. 1979», «quotas 1980», e «proposta I»,
«proposta II» e «proposta IIl» provém vero-
similmente, segundo a ICI — em cujo escri-
tério o quadro foi encontrado — de um dos
produtores alemies ou austriacos. Nste l-
timo quadro, segundo a ICI, foram calcula-
das, em primeiro lugar, as vendas reais dos
produtores na Europa Ocidental relativa-
mente aos anos de 1976 a 1979. Ainda se-
gundo a ICI, a coluna «+ % v. 1979» con-
tém um célculo dos volumes realizados por
cada empresa em 1979, majorados de 0 a
10 %. A coluna «quotas 1980» constitui a
proposta do autor como «objectivo de quan-
tidade» para 1980. As colunas «proposta I,
II, III» deveriam ser completadas pelo re-
presentante da ICI. A coluna «proposta III»
contém o objectivo de quantidade final pro-
posto como «quota» para o ano de 1980.

Os nimeros na coluna «1979, reais», do pri-
meiro quadro correspondem exactamente i
coluna relativa a2 1979 no segundo quadro.
Os nameros da coluna «objectivo revisto
1979» do primeiro quadro afastam-se da co-
luna «1979, reais», de alguns pontos em ter-
mos de percentagem (até 5-7). Encon-
tram-se 0s mesmo nameros que os de
«1979, reais» noutros graficos.

No que se refere as quantidades de produ-
¢d0, a nota relativa 4 reuniao de 26 de Se-
tembro de 1979 menciona, por um lado, que
foi reconhecida a importincia de um sistema
fixo de quotas e, por outro lado, contém as
palavras «go for 80 % scheme as per recent
Zurich note». No que se refere a esta altima
observagdo sibilina, a ICI di a explicagio
seguinte (resposta artigo 11.°, p. 23): no
decurso de uma reuniio em Zurique, o0s
produtores presentes calcularam o volume
médio de vendas mensais com base em volu-
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mes de vendas totais para a Europa Ociden-
tal durante os oito primeiros meses de 1979.
Tinha-se calculado que a procura mensal
durante os trés Gltimos meses do ano n3o
ultrapassaria 80 % desta procura média
mensal durante os oito primeiros meses do
ano. E esta a razio porque, na reunido, foi
proposto que os produtores limitassem as
suas ambigoes, de forma a ter em conta a
situagdo assim descrita.

Por razdes processuais, um documento su-
plementar referido pela Comissio no
n.° 54, terceiro paragrafo, da sua decisdo, e
respeitante aos produtores franceses, deve
ser ignorado, uma vez que nio foi enviado
a todos [ver acima, secgio A, n.° 5, alinea

o]l

Como direi ao retomar o assunto mais
adiante, o entendimento relativo is quotas
para 1980 estd suficientemente bem pro-
vado. Também ai nio existem sérias davidas
de que a expressio «objectivo revisto» para
1979 significa forgosamente que existia um
entendimento no que se refere a uma parte
maior ou menor do ano de 1979. Nio sabe-
mos em que momento o primeiro dos qua-
dros acima descritos foi elaborado, mas uma
comparagio entre os volumes reais relativos
a 1979 e alguns dos «objectivos de volumes
de vendas» revistos para 1979 incita forte-
mente a pensar que, para O autor, se tratava
de uma verificagio a posteriori de concor-
dancia ou de nio concordincia. Logica-
mente, nada impede obviamente que tenham
sido estabelecidos durante o ano de 1979 —
eventualmente ji no declinar do ano — um
volume objectivo de vendas e, eventual-
mente, também um objectivo revisto. O rela-
torio da reunido de 26 de Setembro de 1979
mostra em qualquer caso que naquela altura
se trabalhou sobre este problema.

Como adiante vem descrito, as provas pro-
duzidas nio fornecem qualquer razio para
duvidar que tenha havido uma iniciativa de
precos na segunda metade de 1979. Em
contrapartida, em minha opinido, nio existe
prova bastante de um entendimento em ma-
téria de quotas que teria sido estabelecido
desde o inicio de 1979. E de supor que te-
nha existido um qualquer entendimento nos
altimos meses de 1979, mas as provas dispo-
niveis nio permitem pensar o mesmo relau-
vamente ao acordo sobre as quotas alegado
pela Comissio.

Neste contexto, considero que o Tribunal
— se alias estiver de acordo com a minha
apreciagio das provas no que se refere ao
que se passou mais tarde — deve admitir,
face is provas, que a excepg¢io do acordo
sobre os pregos minimos de 1977, as primei-
ras infracgdes tiveram lugar numa data pos-
terior a2 meados de 1979 e nao, como afirma
a Comissao, em 1978 e no inicio de 1979.

8. As iniciativas em matéria de precos

a) A iniciativa de pregos de Julho a Dezem-

" bro de 1979

A prova principal da Comissio no que se re-
fere a esta iniciativa de pregos reside numa
nota respeitante a uma reunido de 26 e 27
de Setembro de 1979. A nota, encontrada
na ICI, menciona em primeiro lugar um «ni-
vel geral» de «1,70 a 1,75 DMb», «4,00 FF/
/4,1» e «26-27 BFR». Lé-se seguidamente
que 2,05 (esta assente que se trata de DM)
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permanece o objectivo. Acrescenta-se ime-
diatamente que este prego, isto é, 2,05, ndo
pode manifestamente ser atingido em Outu-
bro ou Novembro e que a data que agora se
prevé & a de 1 de Dezembro. Finalmente,
diz-se sobre a questio dos pregos «1 nov.
1,90 ou 1,95 — deve ser decidido desde
ja..» e depois «but decision will be swift»,
seja qual for o sentido dessas palavras no
seu contexto.

No que respeita as restantes provas da Co-
miss3o, nota-se antes de mais que os docu-
mentos emanados da Shell, mencionados
nos n.°® 29, segundo parigrafo e 31, pri-
meiro parigrafo, da decisio, nio devem ser
tomados em consideragio, pois nio foram
enviados a todas as empresas no ambito do
processo administrativo (ver acima p. 39 e
seguintes).

No European Chemical News (a seguir
«ECN>») de 30 de Julho de 1979, um artigo
intitulado «Montedison propde um aumento
dos precos do polipropileno na Europa» in-
dica que a Monte previa aumentar os pregos
em 8 % a partir de 27 de Agosto para toda
a Europa. Segundo o ECN, este aumento
levava os pregos a, respectivamente, 920
LIT/kg, 2,05 DM/kg, 4,70 FF/kg e
33 BFR/kg na venda aos clientes importan-
tes. O artigo cita seguidamente o director-
-geral da direcgdo dos plasticos da Monte
como tendo deixado entender, ao mesmo
tempo que outros grandes produtores, que
uma nova série de aumentos de pregos teria
lugar antes do fim do ano. Seguidamente
reproduz as observagdes do director do sec-
tor do polipropileno da ICI no sentido de
que: «a ICI apoia totalmente a iniciativa da
Montedison», e acrescenta que numerosos
operadores do sector industrial contam que
a ICI anuncie brevemente aumentos corres-
pondentes. Finalmente refere que a Shell
apoia a Montedison e que as empresas da
Shell na Europa procurarao atingir os
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2,05 DM/kg que a Monte fixou como ob-
jectivo. Segundo este artigo, a Shell previa
um aumento dos seus precos do polipropi-
leno para fim de Agosto ou principio de Se-
tembro.

Por carta de 29 de Agosto de 1979, a ATO-
-Chimie fixa os seus pregos a partir de 1 de
Setembro de 1979 para os lotes de 20 tone-
ladas dos seguintes niveis: 4,70 FF para a
«fibra», 4,70 FF para o «homopolimero
para moldagem», 5,00 FF para o «copoli-
mero para moldagem» e 4,90 FF para o
«copolimero pelicula». A lista contém igual-
mente pregos para outras qualidades. Nela
se encontram igualmente majoragdes de
pregos para diferentes qualidades e quanti-
dades inferiores a 20 toneladas.

Por cartas circulares praticamente idénticas,
datadas de 24 e 26 de Julho de 1979, a
BASF anunciou aos seus escritérios na Ale-
manha, no Reino Unido, na Bélgica, na
Franga e na Itilia, aumentos de pregos apli-
caveis a partir de 20 de Agosto de 1979 na
Alemanha e de 1 de Setembro de 1979 nos
outros paises. As cartas justificam o au-
mento pela alta dos pregos da matéria-prima
durante o terceiro trimestre e precisam que
¢ em razio das férias que a escolha recaiu
sobre esta data para proceder aos aumentos,
embora estes altimos fossem ji absoluta-
mente necessirios. Os pregos fixados para
as referidas datas sio assim indicados:
«Grobtextil 2,05 DM/kg, Spritzgufl
2,05 DM/kg, Folie 2,10 DM/kg» para
uma qualidade denominada «Novolen 11» ¢
o pre¢o &€ majorado de 0,10 DM para uma
qualidade denominada «Novolen 13». Os
precos indicados sio qualificados como
«pregos minimos», enquanto que sio fixados
«pregos mAaximos» em, respectivamente,
2,45 DM/kg e 2,55 DM/kg para as duas
qualidades. Algumas destas cartas contém
instrugdes de pregos mencionam, além
disso, que os aumentos sio necessarios,
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mesmo se o aumento de pregos comunicado
em Maio de 1979 «nio pode pelo menos
impor-se completamente». As cartas dirigi-
das aos escritdrios nos outros paises men-
cionam para a «rafia» e para o «Spritzgufi»
33 BFR/kg, 4,70 FF/kg, 920 LIT/kg e 500
e 510 UKL/t

Por carta circular de 20 de Julho de 1979, a
Hoechst anunciou novos pregos previstos
para o polipropileno, alegando o aumento
do preco do propileno, com base nos pregos
de base seguintes para uma qualidade deno-
minada «Hostalen PP — Homopolymer na-
tur/Granulat  im  Sack»:  Alemanha
2,06 DM/kg, Franc¢a 4,70 FF/kg, Gra-Bre-
tanha 500 UKL/t, Itilia 925 LIT/kg e Beél-
gica 32,50 BFR/kg. Segundo a carta, o au-
mento de pregos devia ser aplicado a todos
os fornecimentos efectuados em Setembro.
A nova lista de pregos foi enviada por uma
carta circular de 1 de Agosto de 1979 e de-
via aplicar-se a todos os fornecimentos efec-
tuados a partir de 3 de Setembro. A lista,
apresentada como sendo de uso interno, in-
dica os pregos para os fornecimentos de- 20
toneladas com um montante minimo € um
montante maximo. Comporta seis qualida-
des diferentes de 202 a 207 DM/100 kg,
estando todas as outras qualidades indicadas
com pregos mais elevados. Além disso, en-
contra-se uma coluna com pregos minimos
ligeiramente superiores para os clientes que
comprem menos de 20 toneladas por forne-
cimento. Segundo a carta circular, os pregos
sio indicados assim para oferecer uma certa
margem de manobra. Finalmente, aconse-
lha-se que sejam estabelecidos contactos
com o escritério principal para certos casos,
qualificados de «casos particulares/clientes
importantes».

No telex de 30 de Julho de 1979 da «ICI
Europa» 3 «ICI Germany» pode-se ler como

«objectivos de pregos minimos» para Setem-
bro: «raffia 2,05; ho moulding 2,05; co
moulding 2,20; ho cast film 2,10», estando
este ultimo niimero riscado 3 mao e substi-
wido por «2,5 DM/kg». Nas notas relativas
a lista de pregos pode-se ler que os prémios
e descontos subsistem como dantes e que o
«oriented film» & pago a 1,90 DM e passara
a 2,05 DM a parir de 1 de Setembro.

Por circular datada de 30 de Julho de 1979,
a ICI anunciou um aumento de pregos geral
de 25 UKL/t, a partir de 1 de Setembro.
Assim, a variedade «Homopolymer — Film
Yarn» devia passar de um prego minimo de
475 UKL/t a 500 UKL/t. O «Moulding» e
o «Film» deviam passar, respectivamente, a
510 e 550 UKL/t e o «Copolymer — Gene-
ral purpose» devia passar a 550 UKL/t
Além disso, vinha indicado que a ICI espe-
rava que o nivel de pregos passasse a-
2,05 DM/kg, em Setembro, no continente.
Uma circular posterior, de 28 de Setembro
de 1979, menciona que o nivel de pregos no
continente era um tanto inferior ao nivel de
2,05 DM, anunciado pela Montedison no
inicio de Agosto. Vém seguidamente infor-
magdes sobre os niveis de pregos na Alema-
nha, em Franca e na Bélgica, indicados
como sendo, respectivamente,
1,70-1,75 DM/kg, 4,00-4,10 FF e
26,00-27,00 BFR. Seguidamente, esclarece
que é neste momento evidente que O prego
de 2,05 DM n3o seri atingido no conti-
nente mas que a ICI continua a pensar que
o mesmo poder4 ser obtido em Novembro/
/Dezembro e que esta empresa apoiara acti-
vamente as tentativas para atingir este nivel
de precos. Em consequéncia, a carta d ins-
trugdes para que nio sejam pedidas 500
UKL/t a partir de 1 de Outubro, podendo
os clientes importantes ainda durante um
més comprar ao prego de 475 UKL/t
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Por telex de 20 de Junho de 1979, a Chemie
Linz informou os seus escritérios de venda
na Alemanha que tinha sido tomada em 19
de Junho uma decisio definitiva de aumen-
tar os precos para 1,90 DM para a rifia. A
Chemie Linz explica seguidamente que os
concorrentes procurariam aplicar um au-
mento de pregos para 1 de Julho de 1979, o
que se manifestaria através de informacoes
difundidas nos seus escritérios locais. Acres-
centava que deveriam aguardar-se mais con-
tactos por parte dos consumidores no qua-
dro de uma flexibilidade de pregos forgosa-
mente diminuida junto dos concorrentes. Fi-
nalmente, dizia-se que seria necessirio e
possivel procurar obter um novo aumento
de pregos, no montante de 0,15 DM, para 1
de Setembro. A mengio (DM 2,05) é acres-
centada seguidamente entre parénteses, es-
tando escrito 2 mio «Raffia».

Por carta de 30 de Julho de 1979, a Shell
anunciou a sua intengio de aumentar os
pregos em 25 UKL/t para todas as qualida-
des em 1 de Setembro. Segundo a carta, era
conveniente enviar, entre 30 de Julhoe 1 de
Agosto, correspondéncia contendo essa in-
formagio a todos os clientes. A carta discu-
tia além disso precos no continente e nela se
podia ler que a Montedison tinha publicado
um comunicado de imprensa informando
que aumentaria os seus pregos de polipropi-
leno na Europa a partir de 27 de Agosto,
para atingir os pregos igualmente citados na
noticia do European Chemical News. Segui-
damente, esclarece que as transacgdes na
Europa se faziam entdo ao prego de 425
UKL/t, 0 que tornava necessirio um impor-
tante aumento para atingir 0s pregos anun-
ciados. A Shell considerava seguidamente
que durante o més de Setembro ocorreria
um aumento progressivo, em vez de um au-
mento de uma sé vez em 1 de Setembro. Fi-
nalmente, mostrava a esperanga de evitar
esta situagio no Reino Unido. Apoés a assi-
natura, estava acrescentado i mio:
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«Floor PPF 500
HPM 510»

Finalmente, convém referir um recorte de
imprensa do European Chemical News de 6
de Agosto de 1979, apresentado pela Ato-
chem. Sob o titulo «ICI adere a altima ini-
ciativa de pregos PP», é noticiado que a ICI
tinha anunciado, em ligagio com a iniciativa
de pregos da Montedison da semana ante-
rior, que tinha a intengdo de aumentar os
seus precos do polipropileno no mercado
europeu de 5 % a 10 % a partir de 1 de Se-
tembro. Assim, o homopolimero passaria
para 500 ULK/t, comparado ao nivel de
480 UKL/t de 1 de Junho.

Se os relatorios das reunides internas na
Shell de 5 de Julho de 1979 ¢ de 12 de Se-
tembro de 1979 — como acima foi dito,
p- II-972 — n3o puderem ser utilizados
como prova contra as empresas, o funda-
mento de algumas das conclusdes da Comis-
s30 nos n.% 29 a 31 da decisio fica consi-
deravelmente enfraquecido. Assim, a suposi-
¢do de que a iniciativa em matéria de pregos
foi desencadeada a partir de 1 de Julho de
1979 apenas se alicerca, em certa medida,
num telex de 20 de Julho de 1979 da Che-
mie Linz. Com efeito, o relatério da reuniio
de 26 e 27 de Setembro nio revela directa-
mente qualquer elemento a este respeito.

Em contrapartida, considero que a iniciativa
a partir de 1 de Setembro de 1979 est4 sufi-
cientemente provada com base nos docu-
mentos acima mencionados. Em primeiro
lugar, o relatério da reuniio de 26 e 27 de
Setembro de 1979 mostra que foi fixado um
objectivo de pregos, para valer a partir de
uma data nio especificada, mas anterior a
26 de Setembro. A Monte anunciou um au-
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mento dos pregos reproduzido no European
Chemical News de 30 de Julho que deveria
entrar em vigor em 27 de Agosto. A BASF,
a Hoechst e a Chemie Linz tinham todavia,
pouco tempo antes desta publicagio, anun-
ciado exactamente os mesmos aumentos de
pregos no essencial para a mesma data. A
Shell e a ICI enviaram as suas cartas em 30
de Julho e, obviamente, pode-se conceber,
como diz a Shell, que estas empresas agiram
com base no comunicado de imprensa que a
Monte lhes pode ter enviado alguns dias an-
tes da publicagio do European Chemical
News. Em qualquer caso, estas empresas
reagiram de forma extremamente rapida.
Penso todavia que, uma vez que se provou
que tiveram lugar reunides, uma vez que €
evidente que pelo menos trés empresas che-
garam, de forma dificilmente explicavel,
exactamente is mesmas concepgdes que a
Monte quanto ao nivel dos pregos que devia
ser praticado a partir de uma data determi-
nada, uma vez que resulta do relatério da
reuniio acima referida que era precisamente
este nivel de pregos que devia ser procurado
atingir antes de 26 de Setembro, pode-se
sem hesitagio considerar como facto assente
que o nivel de pregos e a data da sua aplica-
¢do foram objecto de um acordo ou de uma
concertagao.

b) De Janeiro a Maio de 1981

A Comissiao n3o conseguiu encontrar oS re-
latérios das reunides que, como afirma e
como reconhecem a ICI e outras recorren-
tes, tiveram lugar em 1980. A iniciativa de
precos para 1981, que parece ter-se desen-
volvido por etapas, é apresentada em trés
partes nos anexos ao oficio da Comissao de
29 de Margo de 1985, respectivamente Ja-
neiro de 1981, Fevereiro/Margo de 1981 e
Maio de 1981.

O documento interno da Solvay referido no
n.° 32 da decisio, com as informagdes que
nele figuram, nio pode ser tomado em con-
sideragio, pois nio foi enviado as empresas
no dmbito do processo administrativo nem,
alias, apresentado no caso presente.

Na sua decisio, a Comissio referiu que foi
desencadeada uma iniciativa de pregos em
fins de 1980, fixando um prego-objectivo de
1,50 DM/kg. Esta alegagdo baseia-se uni-
camente numa série de instrucdes de pregos
emanadas de diversas empresas que tinham
como finalidade elevar os pregos a este ni-
vel, considerado pelos produtores, segundo
o European Chemical News de 10 de No-
vembro de 1980, como podendo ser atin-
gido antes do fim do ano.

Num memorando de 8 de Dezembro de
1980, a DSM comunicou aos seus Servigos
internos linhas directivas no que respeita aos
pregos de venda que deviam ser aplicados a
partir de 1 de Janeiro de 1981. Para uma
qualidade denominada «HEX» os ntmeros
indicados respectivamente para a Alemanha
ocidental, a Franca e o Reino Unido s3o de
1,30/1,50, 3,50/3,50, 320/325. O quadro
contém uma observagio «Rock Bottom/
/Verkoop Richtlijn», o que a Comissao in-
terpreta na sua descrigio do documento
como, respectivamente, um pre¢o minimo e
um prego-objectivo.

Em 22 de Outubro de 1980, a ICI informou
a sua filial na Alemanha dos «objectivos de
precos para o fim de 1980». Os pregos indi-
cados para Novembro eram de 1,30, 1,50 e
1,85 e para Dezembro 1,50, 1,70 e 2,00 no
que se refere, respectivamente, a rifia e aos
homopolimeros assim como aos «copolymeri
general purpose». Numa circular interna de
1 de Dezembro de 1980, a ICI anunciou
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precos minimos apliciveis a partir de 5 de
Janeiro de 1981 de 320 UKL/t para a rafia,
380 UKL/t para o «Homopolymer —
Moulding» e de 430 UKL/t para o «Copo-
lymer — General purpose». A carta re-
fere-se a um rumor segundo o qual a Shell
teria escrito aos seus clientes para lhes
anunciar um aumento de pregos de 30
UKL/t a partir de 1 de Janeiro de 1981. A
carta contém ainda recomendag¢des sobre a
forma de agir nos casos em que possa ser
necessirio aceitar um compromisso no que
respeita aos objectivos de precos. Em telex
cuja data é ilegivel, enviados a ICI em
Franca e em Italia, os precos sio indicados
como «pregos minimos pretendidos a partir
do inicio do préximo ano» ao nivel de (FF)
3,50, 4,10, 4,00 e 4,30 para Janeiro ¢ 4,00,
4,40, 4,30 e 4,60 para Fevereiro, e de (LIT)
720, 760, 750 e 850 para Janeiro e 830, 860,
850 e 950 para Fevereiro.

Num documento interno da Hoechst, da-
tado na origem de 29 de Outubro de 1980,
encontram-se os «Mindestpreise» e os «Ziel-
preise/Minimum» verosimilmente apliciveis
para Dezembro de 1980 e Janeiro de 1981.
Este documento indica 1,50 DM/kg,
1,70 DM/kg e 1,95 DM/kg como objecti-
vos de pregos para as qualidades de base. Os
precos minimos indicados sio inferiores em
0,25 DM a 0,30 DM. As indicages do do-
cumento estao riscadas e foi escrita 3 mio a
data de 5 de Janeiro de 1981 e & o més de
Fevereiro de 1981 que é indicado como data
de aplicagdo. Os pregos indicados como ob-
jectivo para as qualidades de base sio 1,75,
1,85 e 2,00 DM/kg.

Por telex de 31 de Dezembro de 1980, a
Chemie Linz informou o seu escritério de
venda na Alemanha de que os precos se ele-
variam a partir de Janeiro para 1,50, 1,70 e
1,95 DM/kg para as qualidades de base e a
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partir de Fevereiro para 1,75, 1,85 e
2,00 DM/kg. Vem indicado na carta, no-
meadamente, que seri necessirio encontrar
solugBes provisérias em certos casos.

Em 9 de Dezembro de 1980, a Monte infor-
mou o seu escritorio de venda italiano que,
a partir de 31 de Dezembro de 1980, os
pregos seriam de 720, 750 e 870 LIT. A
Monte indicava que a evolugio da situagio
seria acompanhada a fim de assegurar os
melhores resultados possiveis no respeitante
a relagdo prego/quantidade.

Em 17 de Dezembro de 1980, a Shell publi-
cou a informagio segundo a qual varias so-
ciedades Shell tinham fixado precos mini-
mos vélidos a partir de 1 de Janeiro de 1981
ao nivel de 1,50 DM/kg, 1,70 DM/kg e
2,00 DM/kg para as qualidades de base. A -
Shell acrescentava que estava anunciado um
novo aumento de pre¢o de 0,25 DM/kg a
partir de 1 de Fevereiro.

Finalmente, as instrugdes dadas i Saga na
Gri-Bretanha referem montantes correspon-
dentes.

Como atras foi dito, p. 11-975, a ICI tinha
indicado na sua carta circular de 1 de De-
zembro de 1980: «It has become clear today
via various messages from the marketplace
that Shell...». A ICI acrescentava para infor-
magio das suas filiais a justificacio do facto
de ela prépria pretender aumentos de pregos
correspondentes: «we will be supporting
Shell’s initiative...». Em contrapartida, nio
foi apresentado qualquer outro elemento
NOS presentes processos para provar que um
«price leader» teria anunciado um nivel de
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pregos que os outros se teriam limitado a se-
guir. Assim, as declarages anénimas, bas-
tante vagas, no European Chemical News
nio parecem poder explicar a fixagdo dos
precos, a um nivel tio uniforme e por tio
numerosas empresas, que ocorreu. Acresce
que a similaridade das comunicagdes e dos
pregos se revela particularmente insélita.

Nestas circunstincias, sou de opinido que a
descri¢io que figura no n.° 32 da decisio
esti correcta, com a reserva de que n3o se
descortina em que base se funda a Comissio
para supor a existéncia de um plano inicial
com vista a dar aplicagio a0 aumento de
pregos em 1 de Dezembro de 1980.

O contetido da decisio é confirmado pelo
relatério extremamente detalhado de duas
reunides de Janeiro de 1981, nas quais parti-
ciparam numerosas empresas (mas nio a Pe-
trofina como a Comissdo o admitiu na au-
diéncia). O nivel dos pregos numa série de
paises vem ai referido. No que diz respeito 4
Alemanha, pode-se ai ler que os pregos au-
mentaram, mas nio até ao nivel convencio-
nado, sobretudo no que respeita a rafia.

O relatério termina pela expressio de um
«consenso» sobre o facto de um objectivo de
1,75 DM dever ser mantido e passar a
2,00 DM em 1 de Margo «sem excepgao»
como se faz notar no n.° 33 da decisio.

As instrugdes de pregos enviadas e referidas .

no n.° 33, altimo parigrafo, da decisio,
correspondem no essencial a este consenso,
com excepgio das instrugdes da ATO que
dele divergem pouco.

Desta forma, n3o vejo qualquer razio para
duvidar do essencial das verificagdes da Co-
missio em matéria de provas, no que se re-
fere ao teor dos n.% 32 e 33 da decisdo.

Segundo os elementos de que se dispde, 2
altima parte da «iniciativa» de Janeiro a
Maio de 1981 parece ter sido mais ou me-
nos um fiasco. Uma analise das instrugdes
de precos referidas no n.° 34 da decisdo
mostra que fol aparentemente sem sucesso
que as empresas visadas tentaram fixar os
precos ao nivel indicado. Como j4 disse an-
teriormente, considero todavia que, para
apreciar se uma infracgo teve lugar, o facto
de a iniciativa ter mais ou menos fracassado
nao é decisivo. Neste contexto e tendo em
conta que as empresas se tinham reunido
imediatamente antes, nio tendo sido forne-
cido qualquer elemento susceptivel de per-
mitir outra explicagio credivel, ndao se pode
razoavelmente duvidar que os pregos forgo-
samente foram concertados ou convenciona-
dos.

c) De Agosto a Dezembro de 1981

A apreciagio detalhada, acima efectuada,
dos documentos de prova respeitantes s
primeiras iniciativas revelou que, fundamen-
talmente, a apresentagio das provas da Co-
missdo assentava em bases sélidas. Assim, no
essencial, s6 a obrigagio de nio tomar em
conta documentos que nio podem ser utili-
zados por razdes processuais — como ja foi
justificado mais detalhadamente acima na
seccio A, n.° 5, alinea ¢) — alterou ligeira-
mente o quadro da situagio.
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Esta é a razio por que — tendo em conta
igualmente a extensio das presentes conclu-
sdes — me limitarei as passagens da decisdo
relativas a iniciativas de pregos posteriores
que necessitam de observagbes especificas.

Segundo o quadro 3 anexo i decisio da
Comissio, durante o periodo relativo A ini-
ciativa de pregos referida em epigrafe, fo-
ram efectuadas reunides em 28 de Julho, 4
de Agosto, 28 de Agosto, 17 de Novembro,
20 de Novembro, e ainda em 16 e 18 de
Dezembro de 1981.

No decurso da reuniio de 15 de Junho de
1981, referida no n.° 35 da decisio, os Srs.
C. R. Green pela ICI, J. E. Lane pela Shell
e E. Zacchi pela Monte debateram diferen-
tes solugdes possiveis para o problema cons-
utuido pelo facto de a tendéncia para o au-
mento dos pregos ter cessado durante os
quatro ou cinco primeiros meses do ano.
Uma das possibilidades mencionada foi a de
aumentar os pre¢os em 0,20 DM/kg a par-
tir de 1 de Julho.

Como a Comissio refere na sua decisao em
introdugio a este ponto, a Shell e a ICI ti-
nham ja previsto, desde as cartas acima re-
feridas, a possibilidade de aumentar os pre-
¢os em Setembro/Qutubro.

Segundo a decisio, «alguns dias» apés a
reuniio de 15 de Junho, a ICI e a Shell de-
ram aos colaboradores destas empresas ins-
trugdes para prepararem o mercado para o
aumento de pregos em Setembro, com base
num plano que fizesse o preco da réfia atin-
gir 2,30 DM/kg. A ligagio directa dessa
forma invocada entre a reunido de 15 de Ju-
nho e as comunicagdes da ICI e da Shell,
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enviadas respectivamente em 17 de Junho e
19 de Junho, n3o se verifica 4 primeira vista.
A Shell fala evidentemente de um prego mi-
nimo de 2,00 DM/kg em Julho, mas a
tnica informagio correspondente, no caso
em aprego, é a que figura num relatério de
uma reunido efectuada em 27 de Maio de
1981 entre os Srs. C. R. Green pela ICI e
J. E. Lane ¢ G. Dewick pela Shell, no qual
uma comparagio dos precos entio efec-
tuada revela um preco médio de 1,8 DM
para a rafia e 2,1 — 2,2 DM para os copo-
limeros (anexo 64/1 a comunicagio geral
das acusagdes). Ora, este documento nem
sequer é invocado pela Comissio neste con-
texto. O dnico facto que resulta de explica-
¢des mais concretas das instru¢des das duas
empresas é que se pretendia um aumento de
preco para 2,30 DM/kg para o inicio de
Setembro e isto nada tem a ver a priori com
os eventuais aumentos de precos referidos
no relatério da reunido para 1 de Julho de
1981. Assim, nio se pode considerar verifi-
cada a existéncia de qualquer ligagio directa
entre o0s.dois documentos.

A

A carta de 17 de Julho de 1981 da Solvay
aos seus escritorios de venda no Benelux,
que n3o se vé que tenha sido apresentada no
caso em aprego, nio pode servir de prova

' contra as empresas.

Segundo as informacdes de que dispomos,
teve lugar uma reuniio de peritos em 28 de
Julho de 1981 e dispomos de um documento
que pode parecer apresentar uma certa liga-
¢do com esta reunido, ou seja, uma nota es-
crita pelos dirigentes da Hercules ao Sr.
Bastiaens. Ai vem escrito que os pregos
«oficiais» para Agosto e Setembro s3o, res-
pectivamente, de 2,00 DM e 2,20 DM para
a rafia, de 2,25 e 2,40 DM para o «Moul-
ding» e ainda de 2,40 DM e 2,55 DM para
os copolimeros.




No n.° 35, segundo paragrafo, da decisio,
a Comissio menciona a existéncia de um
projecto inicial baseado num prego de
2,30 DM/kg para Setembro de 1981 e o
facto de este projecto ter provavelmente
sido alterado na reuniio de 28 de Julho.
Como se mostra do que antecede, o Gnico
elemento que permite pressupor um projecto
inicial concertado encontra-se nas cartas de
17 e 19 de Julho de 1981 da Shell e da ICI
a este respeito, e nio temos qualquer infor-
magio sobre a existéncia de reunides no pe-
riodo anterior a 28 de Julho, com excepgdo
de 15 de Junho.

O que sabemos ¢, portanto, que, ap6s a reu-
niio de 15 de Junho, a ICI e a Shell planea-
ram ambas atingir um nivel de pregos de
2,30 DM para 1 de Setembro. O primeiro
indicio mais sélido que aparece & todavia a
existéncia da reuniio de 28 de Julho de
1981, em ligagio com a nota de 29 de Julho
da Hercules sobre os «pregos oficiais» para

Agosto e Setembro.

Neste contexto, nao penso que existam pro-
vas suficientes de um «projecto Iinicial»
como aquele que vem referido no inicio do
n.° 35, segundo parigrafo, da decisao.

As instrugdes de pregos mencionadas no
n.° 35, terceiro parigrafo, da decisdo, rela-
tivas aos pregos para 1 de Outubro de 1981
foram enviadas da forma seguinte: em 7 de
Agosto, a BASF comunicou os pregos para 1
de Setembro e, em 7 de Setembro, os pregos
para 1 de Outubro. A DSM enviou instru-
¢oes de pregos por carta de 6 de Agosto de
1981. A Hoechst enviou duas cartas, respec-
tivamente (provavelmente) em 29 de Julho e
em 13 de Agosto. A ICI enviou cartas em 4
de Agosto e em 7 de Setembro de 1981 rela-
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tivas aos pregos a partir, respectivamente, de
1 de Setembro e de 5 de Outubro. A Monte
enviou uma carta em 4 de Setembro de 1981
relativa aos meses de Setembro e de Outu-
bro. A Shell comunicou em 28 de Agosto o
nivel dos pregos para 1 de Setembro e para
1 de Outubro. O aumento de pregos ale-
gado, referido no n.° 36, primeiro para-
grafo, da decisao, s6 vem citado nesta carta
como «nov. 2,5 DM/kg».

Em 23 de Dezembro de 1981, a ICI comu-
nicou os pregos para Janeiro de 1982. A
Shell comunicou, em 5 de Dezembro de
1981, os objectivos de pregos para Novem-
bro e Dezembro. Em 27 de Dezembro, co-
municou os pregos para Janeiro de 1982.

Uma analise dessas instrugdes de pregos
mostra que a Comissao tem razdao para as
qualificar de praticamente idénticas. Se se ti-
ver em conta o facto de ser notério que fo-
ram efectuadas reunides pouco tempo antes
do envio da maior parte das instrugdes de
pregos e que, além disso, existem ainda ini-
ciativas de pregos bem demonstradas, penso
que se pode, sem qualquer hesitagdo, consi-
derar provado que também teve lugar tal
iniciativa de precos no que se refere a Se-
tembro e, verosimilmente, ao resto do ano
de 1981.

d) Os periodos de Junho a Julho de 1982 ¢
de Setembro a Novembro de 1982

No que se refere a este periodo, a Comissio
denunciou duas iniciativas de pregos. As
mesmas demonstram-se particularmente bem
provadas através dos relatorios das reunides
e nio suscitam observagdes especificas.
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e) O fim do acordo sobre os pregos

A altima iniciativa de pregos citada na deci-
sio comega, segundo esta dltima, em Julho
de 1983. No que se refere ao periodo que
vai até i altima reunido, efectuada em 29 de
Setembro de 1983 (talvez em 30 de Setem-
bro), antes da visita de fiscalizagio da Co-
missio, o conteido da decisio nio suscita
qualquer observagio. Da mesma forma que
relativamente ao periodo de Junho de 1982
a Novembro de 1982, as provas sio de tal
forma abundantes que nio ha que trata-las
em pormenor nas presentes conclusdes.
Note-se que dois documentos provenientes
da Shell, referidos no n.° 49 da decisio,
nio podem ser invocados para provar a exis-
téncia de um acordo. Trata-se de um docu-
mento intitulado: «PP W. Europe-Pricing» e
dum relatério interno de 14 de Junho de
1983. Segundo a Comissio, todas as recor-
rentes tiveram a possibilidade de tomar co-
nhecimento destes documentos quando lhes
foi permitido o acesso aos autos. Como
acima afirmei, considero que tal nzo basta.

O facto de estes dois documentos nio pode-
rem ser utilizados em nada enfraquece, to-
davia, em minha opiniio, a conclusio da
Comissio.

Coloca-se finalmente a questio de saber
como deve ser apreciado o periodo poste-
rior & dltima reunido e, eventualmente, a vi-
sita de fiscalizagio da Comissio.

Virias recorrentes alegaram que o acordo
sobre os pregos deve ser considerado como
terminado, em qualquer hipétese, quando
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teve lugar a dltima reunidgo. Em contrapar-
tida, a Comissdo considera que; mesmo
ap6s 29 de Setembro de 1983, as empresas
concertaram as suas préticas com base em
acordos anteriormente celebrados.

Nizo se afigura particilarmente importante
no caso presente saber em que medida o
acordo produziu determinados efeitos
mesmo ap6s a visita de fiscalizagio da Co-
miss3ao, uma vez que, em qualquer hipétese,
esta possibilidade apenas diz respeito a al-
guns meses suplementares. Tendo em conta
a'duragio do acordo, a questao de saber em
que medida acordos celebrados antes de 13
e 14 de Outubro de 1983 foram aplicados
algum tempo apés as referidas datas nio
tem manifestamente uma grande importan-
cia para determinar o montante das multas.

A concepgdo das recorrentes no que se re-.
fere a situagdo juridica relativamente ao al-
timo periodo do acordo nio é todavia cor-
recta. N3o se pode considerar que a activi-
dade ilicita tenha cessado logo que a Comis-
s3o interveio e, eventualmente, pos termo a
actividade organizada em matéria de reu-
nides. Os efeitos do acordo € que s3o decisi-
vOs.

A propésito deste problema pode ler-se no
acorddo do Tribunal de Justiga de 3 de Ju-
lho de 1985, Binon?%: «além disso, o artigo
85.° seria igualmente aplicivel no caso de
um comportamento paralelo dos editores
que se tinha prolongado apés a cessacio do
antigo acordo sem que tenha sido efectuado
um nove acordo [...] o regime de concor-
réncia intituido pelos artigos 85.° e seguin-

94 — N.° 17 (243/83, Recueil, p. 2015, 2040).
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tes do Tratado interessa-se pelo resultado
econémico dos acordos, ou de qualquer
forma comparivel de concertagio ou de
coordenagio, mais do que pela sua forma
juridica». Igualmente se pode ler no acérdio
de 25 de Julho de 1976, EMI Records/CBS
United Kingdom %, que quaisquer acordos
caem sob a algada do artigo 85.°, desde que
os seus efeitos permaneg¢am apds os mesmos
terem deixado formalmente de estar em vi-
gor. Nos dois casos citados, o contexto era
um pouco diferente dos casos presentes.
Tratava-se de acordos regulares que tinham
formalmente deixado de existir, ¢ nio de
disposigoes adoptadas no quadro de um en-
tendimento, em que os acordos, por natu-
reza, sio caracterizados pelo facto de as
partes no mesmo estarem perfeitamente
conscientes da ilicitude dos seus projectos.

Todavia, os principios devem ser os mes-
mos. Assim, desde que se verifique que fo-
ram seguidos modelos paralelos durante al-
gum tempo depois de terem cessado as reu-
nides, é logico supor que foram aplicados
acordos ou uma concertagio anteriores du-
rante o periodo posterior a visita de fiscali-
zagio da Comissio. Em minha opinido,
poucas davidas se suscitam que as instrugdes
de pregos relativas ao periodo em questio,
isto é, Outubro e Novembro de 1983, reve-
lam a existéncia de acordos ou de uma con-
certagio. E por isso que penso, i seme-
lhanga da Comissio, que o acordo s6 dei-
xou verosimilmente de existir alguns meses
ap6s a dltima reunizo. Isto é vilido, mesmo
que o documento referido no n.° 51, ter-
ceiro parigrafo, da decisio, encontrado na
ATO, nio possa ser utilizado contra as em-
presas, pois nio foi enviado a cada uma de-
las.

95 — N.o% 30 a 32 (51/75, Recueil, p. 811, 849).

9. Os sistemas de quotas

Como resulta das minhas observagdes acima
no n.° 7, no que se refere a situagio em
1979, nio considero dispor de base sufi-
ciente para considerar verificada a existéncia
de um sistema de quotas relativo a todo o
ano de 1979. O primeiro sistema de quotas
tratado nesta parte &, assim, o acordo sobre
quotas invocado pela Comissdo relativa-
mente a 1980.

Tal como a Comissio afirma na parte I, C,
VII da decisio e como o demonstram os
documentos de prova, as empresas utiliza-
ram «objectivos em matéria de volumes»,
«objectivos de volumes», «quotas» ou
«ambicBes». Estas nog¢Oes suscitam exacta-
mente as mesmas dificuldades de interpreta-
¢do que as relativas aos «objectivos de pre-
¢os». Como ji acima foi dito na secgdo E,
n.° 6, é contudo de pressupor que os acor-
dos ou uma concertagdo caem sob a algada
da proibigio do artigo 85.°, n.° 1, mesmo
quando, segundo o seu contetdo, tém em
conta em larga medida as condi¢Bes mate-
riais do mercado. O mesmo sucede no que
se refere aos objectivos em matéria de quo-
tas.

a) Sistema para 1980

Num relatério da reunidgo de 26 de Setem-
bro de 1979, como acima foi dito, pode
ler-se que ‘¢ essencial («essential») um sis-
tema fixo de quotas. Isto demonstra que,
nessa altura, o problema foi debatido e,
como ja se disse no n.° 7 acima, existem al-
guns elementos que indicam que existia no
fim do ano de 1979 uma espécie de sistema
de quotas.
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Na outra extremidade no tempo do sistema
de quotas referido, temos o relatério de
uma reunifo de peritos efectuada em Ja-
neiro de 1981. Os nimeros de vendas provi-
sorios relativos a 1980 sao ai calculados, e
as vendas, respectivamente, do quarto tri-
mestre de 1980 e dos meses correspondentes
de 1979 sao comparadas. Constata-se que,
relativamente a cada um dos meses do al-
timo trimestre de 1980, as vendas foram su-
periores is dos meses correspondentes de
1979 e que as vendas globais em 1980 eram
apenas inferiores em 3% as vendas em
1979. Os numeros de vendas relativos a
cada empresa sio seguidamente calculados
numa coluna. A coluna vem oposta a uma
segunda coluna que contém, relativamente a
cada empresa, o cilculo de um objectivo ba-
seado, segundo os termos do relatério, num
«mercado de 1,2 milhdes de toneladas na
Europa Ocidental em 1980». Num comenti-
rio a estes nimeros pode-se ler que, entre os
quatro grandes produtores, apenas a ICI se
afastou do objectivo. O relatério acrescenta
que a DSM contestou ter assumido o com-
promisso de reduzir o objectivo inicial, que
os nameros relativos 3 Amoco se baseavam
no essencial em simples conjecturas e que os
respeitantes 4 Hercules pareciam nio cor-
responder a impressio dada pela actividade
dessa empresa em 1980. O relatério explica
seguidamente que nio foi apresentado qual-
quer ndmero relativo 4 Solvay e 4 BP, mas
que, comparando os outros ntimeros, se
chega a uma estimativa de venda total de 90
quilotoneladas contra um objectivo de 71
quilotoneladas.

O objectivo indicado relativamente a ICI &
de 139,2 quilotoneladas e as suas vendas
reais de 128,1 quilotoneladas. No que se re-
fere a situaggo da ICI, pode ler-se no rela-
tério que uma parte do problema dessa em-
presa resultava com toda a evidéncia de uma
séria recessio no Reino Unido, mas que a
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«retirada de Dundee», resultante do facto
de a ICI ter tentado aumentar os pregos an-
teriormente a0 ano em curso, constituia um
factor importante.

No que se refere propriamente ao ano de
1980, existe um quadro (anexo 60 da comu-
nicagao geral das acusagBes), para o qual o
n.° 55, primeiro e segundo paragrafos, da
decisao remete. No quadro escrito 4 ma-
quina e intitulado «polipropileno — objecti-
vos de vendas 1980 (em quilotoneladas)»,
estd acrescentada 2 mio a data de 28 (ou
talvez de 26) de Fevereiro de 1980. O qua-
dro contém quatro colunas intituladas
«objectivos 1980/na base de 1979; ajusta-
mentos Petrofina», «proposta inicial», «ajus-
tamentos propostos», € «objectivos conven-
cionados». Nesta tltima coluna figura um
niimero relativamente a cada empresa, cujo
total da o que é qualificado de «max. 1390»
(quilotoneladas). No documento vem es-
crito, em baixo, «1 390 quilotoneladas re-
presentario + 12,1 % relativamente a
1979». Diante das empresas Saga, Tagsa/
/Paular, BASF e Petrofina figura um aste-
risco que remete para uma observagio no
documento segundo a qual os volumes de
vendas «serdo controlados». Diante da Pe-
trofina encontra-se na coluna «ajustamentos
propostos» a observagio «max. 20», que é
repetida na coluna «objectivos convenciona-
dos». Isto corresponde ao facto de, segundo
as informagdes prestadas, a Petrofina s6 ter
entrado no mercado em 1980.

Os néimeros que figuram na coluna «pro-
posta inicial» correspondem quase sem ex-
cep¢io aos nimeros referidos na coluna
«proposta 1» no documento acima referido
(anexo 56) encontrado na ICI, mas que
pode ser proveniente de um dos produtores
alem3es. Além disso, a mesma coluna deste
documento contém uma série de ntmeros
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entre parénteses que, comparados com os
ntmeros que figuram na coluna «proposta
1I» do documento, correspondem aos da co-
luna «agreed targets» do documento refe-
rido em primeiro lugar, no que se refere as
empresas em relagio is quais foram propos-
tos «ajustamentos». Na coluna «proposta
1II» do anexo 56 figuram nameros que, no
essencial, correspondem aos «objectivos
convencionados» do documento referido em
primeiro lugar e que constituem um total de
1 378 quilotoneladas. Encontram-se diferen-
¢as no que se refere i Petrofina (15 em vez
de 20), 2 BASF (60 em vez de 64) e 4 Saga
(35 em vez de 38), isto é, 12 quilotoneladas
no total e que dizem respeito a trés das qua-
tro empresas que, segundo o anexo 60, de-
viam ser controladas.

Os nameros que figuram na coluna «objec-
tivos convencionados» do anexo 60 sio re-
produzidos no anexo 57, um documento
proveniente da ICI, datado de 8 de Outubro
de 1980, onde figura uma comparagio entre
as quotas para 1980 e as capacidades teori-
cas das diferentes empresas. Além disso, es-
tio reproduzidos na coluna «vendas 1980,
ambi¢des» do anexo 58. Neste documento,
que & proveniente da ICI e datado de 9 de
Outubro de 1980, figuram além disso as
vendas reais de cada empresa que consti-
tuem um total de 1170 quilotoneladas. Fi-
nalmente, no anexo 59, proveniente igual-
mente da ICI, encontram-se colunas que in-
dicam os «6bjectivos» para 1980, num total
de 1382 quilotoneladas, comparados as
vendas «reais» apresentadas em duas colu-
nas, uma escrita 3 maquina em ndmeros re-
dondos e outra escrita 4 m3ao com os nime-
ros exactos, constituindo estes Gltimos um
total de 1 207,9 quilotoneladas. Estes nime-
ros correspondem, com diferengas muito li-
geiras, aos numeros mencionados no relato-
rio da reunido de Janeiro de 1981.

Da anilise destes elementos, a constatagio
imediata que se impde é que é extraordina-
riamente impressionante que trés fontes di-
ferentes, ou seja, a ATO, ICI e uma em-
presa alema nio identificada, nos oferegam
esquemas detalhados com cilculos e quotas
sob a forma de «proposta inicial», de pro-
posta alterada e de proposta definitiva ou de
decisdes, que correspondem entre si quase
até ao minimo detalhe.

Se a isto se acrescentarem os relatorios das
reunides relativos respectivamente i de
26-27 de Setembro de 1979 e i de Janeiro
de 1981, que confirmam que tiveram lugar
negociagdes durante o Gltimo semestre de
1979 e que confirmam o conteddo dos qua-
dros, nio vejo qualquer razio para duvidar
de que o alegado no n.° 55 da decisdo,
quanto ao desenrolar dos acontecimentos
no que se refere a 1980, deva ser conside-
rado no essencial como uma apresentagio
correcta e fundamentada. Considero parti-
cularmente revelador o comentario que fi-
gura no relatério da reuniio de Janeiro de
1981 no sentido de que a DSM contestou
que alguma vez tenha existido acordo sobre
uma redugio relativamente ao objectivo ini-
cial. A DSM vem referida como tendo ven-
dido 46,1 quilotoneladas, o que deve ser
comparado com o facto de, no documento
de 28 de Fevereiro de 1980, ter sido ai atri-
buida a essa empresa uma quota de 45 qui-
lotoneladas.

b) Periodo de 1981-1982

Segundo a Comissio, n3o existia qualquer
acordo definitivo sobre as quotas no que se
refere a este periodo (n.% 56 a 59 da deci-
s30). No artigo 1.°, alinea e) da decisdo, a
alegada infracgio das empresas vem descrita
como uma repartigio do mercado que terid
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sido concretizada de forma a que, na falta
de acordo definitivo quanto a todo o ano,
os produtores se tinham obrigado a «limita-
rem as suas vendas mensais por referéncia a
um periodo anterior...».

Uma situagdo como a que assim vem des-
crita constitui indubitavelmente uma infrac-
¢do ao artigo 85.°, n.° 1, se a Comissio
conseguir fazer a prova da sua afirmagao.

1981

O primeiro documento citado pela Comis-
s3o neste contexto € o relatério da reuniio
de peritos de Janeiro de 1981 acima men-

cionado. Como vem referido no n.° 8, ali- v

nea b), pode ler-se no relatério que existia
um consenso sobre a manutengio de um ob-
jectivo de pregos de 1,75 DM em Fevereiro
(1981) e que o prego de 2,00 DM deveria
ser aplicado sem excep¢io em Marco.
Diz-se seguidamente: «no. intervalo, as
quantidades mensais devem ser limitadas a
1/12 de 85 % do objectivo para 1980...» e,
como se pode ler, «with a freeze on custo-
mers».

Resulta de uma nota interna, nio datada,
encontrada na ICI (referida no n.° 56, ter-
ceiro paragrafo, da decisio; anexo 63) que
tinham sido discutidas numa reunido dife-
rentes alternativas no que se refere ao sis-
tema de quotas. A nota nio indica se se
trata de uma reunido interna na ICI ou de
uma reuniio entre produtores. Segundo a
nota, a posi¢io da ICI era a de que se tor-
nava necessario limitar os volumes ao nivel
que o mercado estaria verosimilmente em
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condigdes de absorver, a saber, 1350 000
toneladas. Vem escrito seguidamente que
«mesmo que nio tenham havido negocia-
¢es suplementares com a Shell» os quatro
grandes produtores poderio dar o exemplo
aceitando uma redugio de 0,35 % da parte
de mercado fixada como objectivo para
1980, na condigio de os pequenos produto-
res mais ambiciosos, tais como a Solvay, a
Saga, a DSM, a Chemie Linz ou a Anic/
/SIR moderarem igualmente as suas preten-
soes. Finalmente diz-se que, sob reserva que
os quatro grandes produtores estejam de
acordo, as anomalias poderio verosimil-
mente ser tratadas no ambito de negocia-
¢oes individuais ao nivel elevado da hierar-
quia, se possivel «antes das reunices de Zu-
rique». Segue-se um quadro que considera
uma possibilidade de compromisso com as
quotas das diversas empresas expressas em
percentagem dos seus objectivos de volumes
de vendas para 1980.

Dispomos, além disso, do anexo 61 da parte
geral da comunicagio das acusagbes, citado
na parte relativa a 1980, e cujo quadro con-
tém uma coluna suplementar intitulada
«1981 — ambicBes». Acrescenta-se a este
um esquema constituindo o anexo 62 que
considera trés propostas diferentes que se
procurou acertar em comum € que $io com-
paradas s pretensdes das empresas.

O relat6rio duma reuniio de 27 de Maio de
1981 entre a Shell e a ICI, citado na decisio
(anexo 64), mostra claramente que nio ti-
nha entdo sido celebrado qualquer acordo
sobre as quotas. O relatério da reuniio de
17 de Junho de 1981, igualmente citado,
mostra que naquela altura também nio u-
nha sido instituido qualquer sistema de quo-
tas.

Num esquema encontrado na ICI, mas pre-
tensamente emanado da Monte (anexo 65),




encontra-se uma comparagio relativa ao pe-
riodo de Janeiro a Dezembro de 1981 entre
as vendas ditas «reais» e as ditas «tedricas».
O qaltimo esquema neste contexto (anexo
67), que data de 21 de Dezembro de 1981,
mostra as vendas mensais da totalidade dos
produtores em 1981. Até Outubro inclusive,
0s nimeros estio escritos & miquina, relati-
vamente a Novembro e Dezembro estio es-
critos 3 m3o. Uma coluna suplementar con-
tém uma compara¢3o, escrita 3 mio, rela-
tiva a todo o ano.

O dltimo documento de prova invocado
pela Comissio é uma nota elaborada por
um colaborador da ICI, E. Robinson em
meados de 1981, quando este acabava de ser
nomeado director do marketing para os ter-
moplésticos (anexo 66). A parte pertinente
da nota é assim citada pela Comissdo: «ndo
temos acordo para 1981, mas utiliza-se 1980

como modelo».

Como foi dito, a Comissao considera que as
empresas se obrigaram mutuamente a limitar
a sua produgdo. No n.° 57, segundo pari-
grafo, da decisio, a Comissao refere-se a
uma solugio de recurso que consistia em re-
gulamentar as vendas com base numa repar-
ti¢do tebrica do mercado disponivel, reparti-
¢do baseada nas quotas de 1980.

Se se exceptuarem os primeiros meses do
ano, os documentos de prova revelam muito
claramente que os produtores nio consegui-
ram por-se de acordo Sobre qualquer sis-
tema de quotas. Para alicergar a suposigio
da Comissio quanto 2 existéncia de uma so-
lugio de recurso que, por natureza, devia
ser considerada como abrangida pelo artigo
85.°, n.° 1, apenas se dispde, todavia, de
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uma indicagio segundo a qual «se» utilizou
a quota de 1980. O facto de numa data tal-
vez situada em fins de 1981 e inicio de
1982, um colaborador da Monte ou da ICI
ter podido elaborar uma comparagio entre
uma base tedrica e uma base real, parece ser
um fundamento bastante frigil para as con-
clusdes de grande alcance que a Comissio
dai deduz. E evidentemente suspeito que um
colaborador da ICI tenha manifestamente
disposto dos numeros de venda exactos de
cada empresa individual e existe ai um indi-
cio vilido de que foram trocadas informa-
¢Oes sobre as vendas no decurso das reu-
nides. Porém, em minha opinido, nio existe
um nexo suficiente entre os elementos de
prova citados para considerar provado que
as empresas Se impuseram mutuamente uma
limitagio das suas vendas.

Desta forma, considero que existem provas
suficientes de que, durante os primeiros me-
ses do ano foi convencionado um sistema de
quotas para apoiar a iniciativa de pregos em
Fevereiro € Margo, em conformidade com o
conteido do relatério da reuniio de Ja-
neiro. Sob esta reserva, os esquemas dispo-
niveis e a observagio lapidar na citada nota
nio contém, em contrapartida, elementos
suficientes para alicergar a apreciagio das
provas feita pela Comissdo. Assim, nio con-
sidero dever aderir A opinido da Comissio
sobre este ponto.

1982

Em relagio a 1982, segundo a Comissdo, as
empresas também se impuseram mutua-
mente a limitagao das suas vendas, sem con-
seguir, alids, chegar a um consenso sobre
um sistema de quotas. Os anexos 69 a 71 da
comunica¢gio geral das acusagSes mostram
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as propostas adoptadas, mas a nota da reu-
nido citada no n.° 58 da decisio, respei-
tante a uma reuniio de 10 de Margo de
1982, n3o pode ser utilizada contra as em-
presas, pois, segundo se sabe, s6 foi comu-
nicada 3 ICI. De acordo com as contesta-
¢Oes em alguns dos processos, o documento
s6 foi comunicado i ICI que, alids, nio
alega que o mesmo nao lhe tenha sido devi-
damente comunicado. Todavia, este docu-
mento nio parece ter sido apresentado de
forma alguma no caso em aprego. A Comis-
sdo reconheceu que se tratou de um erro re-
feriu-se ao relatorio da mesma reuniio pro-
veniente da Hercules, relatério que estava
anexo i comunicagio geral das acusagdes
como anexo 23. No que se refere is propos-
tas de controlo das quantidades, este relat6-
rio, todavia, s6 contém como elemento im-
portante uma lista das capacidades 'de pro-
dugio tebrica das diferentes empresas. As-
sim, em minha opiniio, nio existe base sufi-
ciente para supor que, durante o primeiro
semestre de 1982, as empresas tenham feito
algo mais, no'que se refere ao controlo das
quantidades, de que trocarem informagdes
sobre as suas vendas reais e informacoes
mais gerais sobre a situagio das diversas
empresas.

O n.° 59 da decisio relata a iniciativa da
ICI em ligagio com a sua assungdo da presi-
déncia do «grupo». No que respeita aos sis-
temas de quotas, é evidente que a ICI pre-
tendia e pressupunha um regime de quotas
que funcionasse realmente e que deveria en-
trar em vigor no inicio-de 1983. No inter-
valo, sublinhava-se — segundo o relatério
da reunido de Agosto de 1982 parece que
era a ICI que o sublinhava junto das outras
— que as empresas deviam procurar limitar
as suas vendas a parte de mercado que tinha
sido a sua durante os primeiros meses do
ano e — sempre segundo o relatério da reu-
nido do més de Agosto — com referéncia a
um mercado de 120 quilotoneladas.
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As informagdes referidas no n.° 59, se-
gundo e terceiro parigrafos, provenientes
da ATO, contém unicamente, no que res-
peita aos acordos ou similares, uma observa-
¢30 no sentido de que, em fins de 1982, se
chegou a qualquer coisa que se assemelhava
a um consenso sobre as ambigdes e as partes
de mercado.

Em minha opiniio, estas provas nio de-
monstram com certeza suficiente que foi ob-
tido um consenso sobre a limitagio das ven-
das em 1982. A (Gnica coisa que parece exis-
tir a este respeito é uma proposta da ICl e
nada se sabe de preciso sobre a forma como
a mesma foi recebida pelas outras empresas.
Assim, mostra-se que os esforgos se concen-
traram sobre a procura de um sistema utili-
zével para 1983.

Neste contexto, ndo posso estar de acordo
com a tese da Comissao de que existem pro-
vas de que as empresas chegaram a uma
forma qualquer de consenso sobre a limita-
¢io das suas vendas em 1982.

c) Os sistemas de quotas em 1983

Relativamente aos dois primeiros trimestres
de 1983, a Comissio pensa ter verificado a
existéncia de um consenso sobre o sistema
de quotas entre os produtores.

E inteiramente exacto que os documentos
apresentados mostram claramente que, em
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ligagio com a sua assungio da presidéncia
do «grupo» em meados de 1982, a ICI insis-
tiu muito na instituigio dum sistema de
quotas. As provas mostram, além disso, que
os colaboradores da ICI desenvolveram es-
forcos importantes para estabelecer um tal
sistema.

Todavia, sobretudo se tivermos que deixar
de considerar os documentos que nio po-
dem ser utilizados contra as empresas por
razdes processuais (trata-se de uma nota
elaborada pela ICI para preparar uma reu-
niio com a Shell em Maio e 1983 —
n.° 63, segundo paragrafo, segunda frase,
da decisio — e do projecto da Shell para o
primeiro trimestre de 1983 — n.° 63, ter-
ceiro paragrafo, da decisao), é dificil obter
qualquer prova de que tenha sido atingido o
consenso sobre o acordo de quotas alegado
pela Comissgo. O tnico ponto do conjunto
das provas que revela qualquer coisa que se
assemelha a um consenso é o documento in-
terno da Shell referido no n.° 64 da decisao
(anexo 90), no qual se fala «objectivo con-
vencionado para a Shell». Todavia, nada
Mais se encontra no €aso €m aprego no que
diz respeito ao segundo trimestre de 1983.
Em minha opiniio, estas provas sio dema-
siado frageis para que se considere provado
que existiu um acordo relativamente ao se-
gundo trimestre.

Quanto ao primeiro trimestre, a Comissao
alega no n.° 63, primeiro paragrafo, da de-
cisio, que algumas empresas consideraram
aceitavel uma atribuigio de quotas discutida
numa reuniio de 2 de Dezembro de 1982.
Em contrapartida, nada se diz sobre a reac-
¢do das outras e, além disso, nada vem es-
clarecido sobre como as empresas que acei-
taram reagiriam se as outras exigissem par-
tes de mercado mais importantes. Da mesma
forma, as outras provas disponiveis nio con-
tém, na minha opinio, nada que possa ser-

vir de base i constatagio de que terd sido
obtido um consenso no que respeita ao pri-
meiro trimestre.

Assim, na minha opinio, nio dispomos de
bases suficientes para considerar que existiu
um acordo sobre um sistema de quotas rela-
tivamente a qualquer parte do ano de 1983.

10. «Account management» e eaccount leader-
Sbip»

No artigo 1.°, alinea c), da decisdo, o «sis-
tema de account management» vem expres-
samente citado como fazendo parte das me-
didas adoptadas pelas empresas para tornar
possiveis os aumentos de pregos que as mes-
mas pretendiam.

Os sistemas de «account management», que
sao descritos mais detalhadamente no
n.° 27 da decisio tinham como objectivo
controlar as deslocacdes de clientela ou
«turismo de clientela», que sio discutidas
em virios lugares nos documentos de prova.
Como afirmou a ICI, tratou-se verosimil-
mente de procurar concretizar dois sistemas.
No que respeita ao primeiro, as informagoes
nio sio muito numerosas, mas delas resulta
que, em qualquer hipotese, foram feitos pre-
parativos para estabelecer um sistema e que
foram apresentados projectos detalhados re-
lativamente a varios paises. Isto verificou-se
numa reuniio de 2 de Setembro de 1982.
Na reunigo de 2 de Dezembro de 1982 foi
proposta a concretizagio da ideia num
plano mais geral e foram escolhidos os nu-
merosos clientes a integrar no sistema. No
relatério de uma reunizo de 3 de Maio de
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1983 vém relatados debates aprofundados
no que respeita i situagio de cada cliente.

Em minha opinido, estas provas excluem
qualquer davida razoivel quanto ao funda-
mento das conclusdes da Comissio no sen-
tido de que foram utilizados um ou mais sis-
temas de controlo com vista a procurar tra-
var ou neutralizar as deslocag¢des de clien-
tela. Nio é dificil imaginar que um sistema
como o que foi descrito se desmoronou
ap6s algum tempo. E incontestavelmente di-
ficil fazer funcionar tal sistema num mer-
cado que comporta vinte vendedores e um
nimero muito importante de compradores.
Todavia, os relatérios das reunides de 1983
mostram que o mesmo funcionou durante
alguns meses.

11. Outras medidas de acompanbamento

Na sua maior parte, as outras medidas refe-
ridas no n.° 27 da decisio e destinadas a
facilitar a aplicagao dos aumentos de pregos
devem ser consideradas como parte inte-
grante das infrac¢des principais, ou seja, os
acordos em matéria de precos e de quanti-
dades. Assim, nem sequer é necessario tratar
separadamente estes pontos, pois 0s mesmos
tém essencialmente a natureza de pormeno-
res num conjunto mais importante. Todavia,
deve-se esclarecer que as provas disponiveis
nido deixam subsistir qualquer davida razo4-
vel quanto i exactidio das suposicdes da
Comissdo a este propésito.

Porém, existe uma excep¢io, em minha opi-
nido, no que respeita i afirmagio da Comis-
sdo segundo a qual as empresas convencio-
naram desviar os fornecimentos para merca-
dos ultramarinos a fim de criar na Europa
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uma situagdo de pentria que criaria condi-
¢Oes para-um aumento de precos. Segundo
as provas disponiveis, parece-me duvidoso
que as empresas tenham feito algo mais do
que informar-se das vendas efectuadas para
os mercados ultramarinos, que sio designa-
das nos documentos de prova como «resto
do mundo». E natural que as empresas pro-
curem escoar uma producio excedentiria
para mercados que n3o sejam os mais préxi-
mos. Todavia, devem exigir-se elementos
s6lidos nos documentos de prova para con-
siderar provado que as empresas tinham
como finalidade criar uma situacio de pe-
niria no mercado da Europa Ocidental. Em
minha opinido, nio dispomos de tais ele-
mentos e penso que seri mais correcto, ao
decidir, nio tomar em consideragio a afir-
magio da Comissio quanto i existéncia de
um acordo para desviar os fornecimentos
para fora da Europa Ocidental.

G — Prescrigdo

Em conformidade com o artigo 1.°, n.° 1,
alinea b), do Regulamento (CEE)
n.° 2988/74,%, nas infracgbes como as que
estio em causa NOS presentes processos, O
poder da Comissio de aplicar multas ou
sangdes por infracgdes as disposi¢oes do di-
reito dos transportes ou da concorréncia da
Comunidade Econémica Europeia esti su-
jeito a um prazo de prescrigio de cinco
anos.

Nos termos do artigo 1.°, n.° 2, a prescri-
¢30 comega a correr a partir do dia em que
a infracgio for cometida. Em relagdo as in-

96 — Do Conselho de 26 de Novembro de 1974 relativo a pres-
crigio quanto a procedimentos e execugio de sangdes no
dominio do direito dos transportes e da concorréncia da
Comunidade Econémica Europeia (JO L 319, p. 1;
EE 08 F2 p. 41). p




fracgdes permanentes ou continuadas, a
prescri¢io s6 comega a correr a partir do
dia em que a infracgio tiver cessado.

Em conformidade com o artigo 2.°, n.° 1,
primeiro parigrafo, o prazo de prescrigio
interrompe-se por qualquer acto da Comis-
sio ou de um Estado-membro, agindo a pe-
dido da Comissiao, tendo por fim a ins-
trugdo ou a repressio da infracgdo. A inter-
rupgao da prescrigio produz efeitos no dia
em que o acto for notificado a, pelo menos,
uma empresa que tenha participado numa
infracgio e, segundo o n.° 2 desse artigo,
produz efeitos relativamente a todas as em-
presas que tenham participado na infracgio.

No caso em aprego, uma série de empresas
alegaram, desde a fase do processo adminis-
trativo, que os acordos de pregos minimos
de 1977 funcionaram independentemente de
entendimentos ulteriores e que, assim, a
prescrigio devia ter funcionado no que se
refere 2 multa quanto a esta parte do pro-
cesso. No n.° 103 da decisao, a Comissio
rejeitou este ponto de vista alegando a
«manifesta ligagao pontual e circunstancial»
existente entre os diferentes acordos.

Algumas das recorrentes invocaram as nor-
mas da prescricio no processo perante O
Tribunal. Tendo em conta a natureza das
normas relativas a prescri¢do, nio é necessi-
rio que um recorrente se refira expressa-
mente a0 Regulamento n.° 2988/74. Basta
que a empresa tenha alegado que nio lhe
pode ser imposta uma multa relativamente a
um elemento determinado do processo.
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A Comissdio vé a priori no que se passou
uma infrac¢io permanente ou continuada e
alega mesmo na decisio que existe entre os
acordos de pregos minimos de 1977 e os
acontecimentos posteriores uma tal ligagao
mitua que a infracgio que comegou em
1977 s6 pode ser considerada como tendo
cessado apenas algum tempo apos a visita de
fiscalizagio da Comissio is empresas, em
13 e 14 de Outubro de 1983.

A este proposito, as recorrentes mantém o
seu ponto de vista segundo o qual os acor-
dos que possam ter existido em 1977 eram,
por natureza, diferentes e inteiramente inde-
pendentes do que se passou seguidamente.

Nio é contestado que o eventual prazo de
prescri¢io em curso foi interrompido em 13
de Outubro de 1983, quando a Comissdo
comegou as suas visitas de fiscalizagio, e a
questdo, portanto, é a de saber se uma
infrac¢ao ou parte duma infrac¢do pode ser
considerada como tendo comegado ou
tendo cessado antes de 13 de Outubro de
1978.

Se o Tribunal seguir a minha apreciagao das
provas tal como acima vem descrita, n3o te-
nho davidas que devera constatar que tudo
o que diz respeito aos acordos sobre os pre-
¢os minimos em 1977 se encontra prescrito.
Em minha opinio, o acordo dos pregos mi-
nimos era, no maximo, uma espécie de pre-
liminar do que ocorreu seguidamente. E
certo que tinha o mesmo objectivo que os
acordos posteriores mas, segundo o que se
sabe, nio era o resultado de negociagdes no
mesmo enquadramento. Além disso, se-
gundo as constatagdes que efectuei em ma-
téria de provas, o acordo sobre os pregos
minimos e os primeiros resultados da série
de reunides das recorrentes que podem ser
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constatadas com certeza suficiente, isto &, a
iniciativa de pregos na aluma metade de
1979, estdo nitidamente separados no
tempo. E evidente que a série de reunices
que constituiu 0 enquadramento das infrac-
¢Oes posteriores comegou com uma certa
ligagio temporal com o acordo de precos
minimos, mas nio esti demonstrado qual-
quer resultado ilicito concreto destas reu-
nides antes de 1979.

Consequentemente, em minha opinido, deve
declarar-se que as infracgdes no que respeita
ao acordo sobre os pregos minimos cessa-
ram o mais tardar na Primavera de 1978 e
que, portanto, a obrigagio de por elas res-
ponder através do pagamento de uma multa
se encontra prescrita. Como se veri na ter-
ceira parte relativa is multas, dai devera re-
sultar uma certa redugio das multas.

II — Processos considerados individual-
mente

Nesta parte irei examinar, por um lado, a
situagdo em matéria de provas relativa a
cada recorrente e, por outro lado, os diver-
sos argumentos que apenas siao invocados
por uma recorrente ou por um pequeno nu-
mero de entre elas. NZo irei comentar em
cada pormenor o conjunto da argumentagio
das recorrentes, isso nio seria sequer possi-
vel, uma vez que pretendo — apesar de
tudo — manter estas conclusdes em limites
razoaveis. Isto é vilido nomeadamente para
os argumentos e fundamentos de natureza
econémica aos quais, como se teri demons-
trado do que antecede, apenas se pode reco-
nhecer valor limitado para apreciar se o ar-
tigo 85.°, n.° 1, foi violado. O mesmo su-
cede no que respeita A situagio em matéria
de provas, pois seria um tanto supérfluo dis-
cutir em pormenor cada elemento duma sé-
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rie de provas, nos casos em que os docu-
mentos probatérios sdo claros e inequivocos.
Recordo que ja acima tomei posigdo, na pri-
meira parte, sec¢io F, n.° 5, sobre a ques-
tio da participagio das empresas menos im-
portantes no acordo sobre os pregos mini-
mos de 1977, e essa é a razio por que,
adiante, nio farei em principio qualquer ob-
servagio a este respeito.

A — Rbhéne-Poulenc (processo T-1/89)

E facto assente que a Rhone-Poulenc cedeu
as suas actividades no sector do polipropi-
leno no fim de 1980. Essa recorrente, por-
tanto, faz parte das empresas em relagio is
quais as provas directas sio relativamente
raras. O periodo submetido 4 nossa aprecia-
¢io é o que comega no Outono de 1979,
periodo em que — como j& acima referi na
primeira parte, sec¢io F, ponto 7 — as pro-
vas permitem considerar que o acordo co-
megou a funcionar, e que vai até ao fim de
1980. O facto de as provas directas nio se-
rem numerosas conferiu um caricter parti-
cular 4 argumentagio das partes no caso em
aprego e torna assim necessiria uma posi¢ao
clara sobre um dos problemas probatérios
aqui primordiais, a saber, a importancia do
ponto de vista das provas, da simples parti-
cipag¢do nas reunides.

Em minha opinido, as provas no processo
Rhoéne-Poulenc sio mais fracas do que em
todos os outros. Como documentos de
prova, apenas se dispde do relatério da reu-
nifo de 26 e 27 de Setembro de 1979 e dos
quadros que se referem a sistemas de quo-
tas, incluindo a nota encontrada na ATO e
que diz respeito aos produtores que exercem
a sua actividade em Fran¢a. Encontram-se
igualmente entre as provas as informagdes
dadas pela ICI, segundo as quais a Rhéne-
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-Poulenc participou nas reunides relativas
a0 acordo, pelo menos, a partir de 1979. Fi-
nalmente, este processo assenta sobre toda
uma série de inferéncias extraidas de outros
elementos. Este processo, portanto, leva a
reflectir sobre as exigéncias que podem ser
feitas no que se refere ao peso das provas de
que a Comissio deve dispor para fundamen-
tar uma decisio. Neste contexto, é necessa-
rio ter em grande conta que os processos de
concorréncia desta natureza tém na reali-
dade uma natureza penal, o que evidente-
mente milita a favor de um alto nivel de exi-
géncias em matéria probatéria. Por outro
lado, nio se podera menosprezar a impor-
tincia e o valor das provas indirectas.

A Rhoéne-Poulenc alega que a Comissio
nio dispde de qualquer prova importante
contra si. Invoca sobretudo o facto de a
parte, de longe, mais importante dos docu-
mentos de prova existentes dizer respeito a
um periodo posterior 3 sua saida do mer-
cado, o que, segundo a recorrente, implica
forcosamente que estas provas nio podem
ser apresentadas contra esta empresa. Se-
gundo a recorrente, as consideragbes da
Comissio em matéria de provas — que a
Rhéne-Poulenc qualifica de uma espécie de
presungdo retroactiva — n3o sio, portanto,
correctas. Segundo a Rhéne-Poulenc, a Co-
missio decidiu sem ter em conta, nomeada-
mente, a evolugdo do mercado, uma vez
que a situagio até 1982 era caracterizada
por um desequilibrio e uma fraca rentabili-
dade, o que nio permite apreciar o compor-
tamento das empresas da mesma forma an-
tes e apos o fim de 1980. Para a recorrente,
além disso, a Comissdao nio teve em consi-
deragio a evolugio do acordo.

No que se refere aos documentos de prova
relativos ao periodo durante o qual a
Rhéne-Poulenc esteve presente no mercado,

a recorrente alega em primeiro lugar que o
relatério respeitante a reunido de 26 e 27 de

Setembro de 1979, que & apenas uma sim-
ples nota manuscrita an6énima, nio men-

. ciona qualquer nome de participantes. Rela-

tivamente aos quadros respeitantes is quo-
tas, a recorrente alega que deles nio se
pode extrair qualquer indicio sério quanto a
um acordo no qual a Rhéne-Poulenc tivesse
participado. Neste contexto, a Rhone-Pou-
lenc sublinha em primeiro lugar que, em-
bora as empresas Amoco, Tagsa, Paular e
BP estejam igualmente referidas neste qua-
dro, a Comissdo admitiu, expressa ou tacita-
mente, que as mesmas ndo tinham partici-
pado em qualquer acordo. Em segundo lu-
gar, a Rhéne-Poulenc contesta que se possa,
como o fez a Comissdo, qualificar como
«quotas» o que na realidade apenas repre-
senta objectivos de venda, facto que explica
alias a revisio periddica destes nameros em
funcio das vendas efectivas no decurso do
ano. No que se refere 4 tese da Comissao
segundo a qual a Rhone-Poulenc participou
nas reunides de patrdes e de peritos a partir
de 1979, a Rhéne-Poulenc sublinha que a
Ginica prova a este respeito reside nas decla-
ragdes da ICI neste sentido. Segundo a re-
corrente, estas declarages sio feitas em ter-
mos tio vagos e gerais que nio poderio
bastar, por si s6, para demonstrar a partici-
pagio da Rhéne-Poulenc nas reunides ou
no alegado acordo. Finalmente, a recorrente
sublinha que nio foi minimamente encon-
trada qualquer outra prova, tal como instru-
¢des de precos ou similares, reveladora do
seu comportamento no mercado.

A isto responde a Comissdo, referindo-se
antes de mais A sua tese principal, segundo a
qual o objecto das reunides em relagio as
quais n3o se dispde de relatorio devia ser o
mesmo daquelas reunides cujo objecto é co-
nhecido. Assim, a Comissio baseia o seu
ponto de vista precisamente na presungio
retroactiva que a Rhéne-Poulenc pde em
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causa. Para alicergar esta atitude, a Comis-
sio refere-se sobretudo is declarages da
ICI no sentido de que as ideias relativas aos
objectivos de precos se desenvolveram em
1978 e de que, em qualquer hipdtese, se
deve considerar que o acordo funcionou
completamente a partir de 1979. Quanto aos
quadros descobertos, a Comissdo sublinha
que Os mesmos nio parecem conter nime-
ros precisos relativamente 4 Amoco e 4 Her-
cules e que resulta do relatério de uma reu-
nifo posterior que os ntmeros relativos i
Amoco foram qualificados de pura conjec-
tura. No que se refere aos quadros respei-
tantes ao ano de 1980, a Comissao sublinha
além disso que a quota, atribuida a2 Rhéne-
-Poulenc, segundo estes documentos, cor-
responde exactamente aos volumes reais de
vendas (2,97 % contra 2,98 % dum mer-
cado fixo na origem em 1 382 quilotonela-
das, mas que na realidade foi de 1207,9
quilotoneladas). A Comissio vé neste com-
portamento a prova de que a Rhoéne-Pou-
lenc levou a sério os acordos celebrados e
considera que se prova a participagio da
Rhéne-Poulenc pelas informagoes forneci-
das pela ICI e pelo facto de a Rhone-Pou-
lenc nunca ter contestado ter participado
nestas reunides.

Como ji disse, o caso da Rhéne-Poulenc
leva muito especialmente a reflectir, em ma-
téria probatéria, sobre a questio de saber
em que medida a participagdo nas reunides,
em ligagio com alguns indicios suplementa-
res, pode ser considerada em si como sufi-
ciente para provar a participagdo no acordo.

Y

No que respeita i participagio em si, e se-
gundo as informagdes dadas pela ICI, a
Rhone-Poulenc assistiu regularmente s reu-
nides, pelo menos desde 1979. Nem a
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Rhoéne-Poulenc nem ninguém pode fornecer
explicagdes sobre as razdes pelas quais a ICI
teria dado tais informagdes, se nao pensasse
poder garanti-las. Nio se vé por que motivo
razoavel a ICI procuraria prejudicar os seus
concorrentes a este respeito, e dever-se-3,
antes, supor que a ICI foi prudente na sua
resposta s questdes da Comissio. No que
se refere a fiabilidade das declaragses da
ICI, convém além disso notar que a maior
parte das outras recorrentes que, segundo a
ICI, tomaram parte nas reunides, admitiram
de facto a sua participagio tal como vem
descrita pela ICI. Em sentido oposto, apenas
se dispoe da afirmagio da Rhéne-Poulenc
segundo a qual as afirmagdes da ICI nio
provam a sua participagcdo. Em contrapar-
tida, a Rhéne-Poulenc nio contestou a sua
participagdo. Mesmo que, como resulta da
resposta 4 comunica¢do das' acusagdes, a
Rhéne-Poulenc ja nio tenha, entre o seu
pessoal, nenhum daqueles que entdo se ocu-
pavam da produg¢io do polipropileno, o me-
nos que se podia esperar desta empresa seria
que ela propria estudasse a questio de
forma suficientemente aprofundada para
poder contestar a sua participa¢gdo nas reu-
nides. Isso teria permitido & Comissio pro-
ceder a diligéncias de instrug¢do suplementa-
res, para confirmar ou infirmar este ponto
de vista. Em minha opinido, perante decla-
racdes que dio a entender, com verosimi-
lhanga, que essa participagio existiu, nio
basta comportar-se de forma passiva. Nestas
condiges, entendo que se pode legitima-
mente considerar provado que a Rhoéne-
-Poulenc participou em reunides de 1979
até fim de 1980.

No que se refere 4 Rhéne-Poulenc, o énico
indicio da sua participagio no acordo, para
além das indicagdes nos quadros de quotas,
reside na sua participagio nas reunides.
Como ja se disse na parte introdutéria das
presentes conclusdes e como o admite a ju-
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risprudéncia americana®, a participagiao
numa reuniio na qual outros participantes
convencionam qualquer coisa de ilicito, ge-
ralmente nio basta para que a participagio
no acto ilicito possa ser considerada pro-
vada. Em principio, dever-se-a explicar de
forma credivel que se foi ao local da reu-
nido sem inten¢gdo de participar numa
infracgio as regras da concorréncia. Porém,
em minha opiniio, tais explica¢oes dificil-
mente eliminario qualquer suspeita de parti-
cipagio no comportamento ilicito dos ou-
tros participantes, se disserem respeito a
mais de uma ou, em bom rigor, a um ni-
mero muito pequeno de reunides. Se, além
disso, n3o for dado qualquer esclarecimento
que fornega uma explicagio alternativa ra-
zoavel sobre a razio da presenga nas reu-
nides, e sendo indicados relativamente 2
Rhéne-Poulenc nimeros precisos (e nao re-
lativamente 4 Amoco e i BP), pode-se, na
minha opiniio, legitimamente considerar
que a Rhone-Poulenc participou no acordo
a partir do seu inicio, no Outono de 1979, e
até esta empresa ter saido do mercado no
fim do ano de 1980.

No que diz respeito sobretudo is iniciativas
de pregos referidas pela Comissao, de que
apenas a iniciativa de Julho a Dezembro de
1979 data da época em que a Rhoéne-Pou-
lenc figurava no mercado, a recorrente
alega que nio existe qualquer forma de pro-
var a participagio da Rhéne-Poulenc, nem
sequer indicios nesse sentido. Segundo a re-
corrente, o comportamento da Rhéne-Pou-
lenc é, na realidade, totalmente desconhe-
cido.

A este prop6sito, a Comissio recorda que
como participante em reunides clandestinas,
nas quais foram convencionados objectivos
de pregos, a Rhone-Poulenc nio pode sub-

97 — Ver nota 92, ver igualmente o advo?ado-geral Sir Gordon
Slynn no processo SA Musique Diffusion Frangaise e 0./
/ComissZo (ver nota 2).

trair-se 2 sua responsabilidade nas operagoes
do acordo, unicamente pelo facto de nio ter
sido descoberta qualquer instru¢io de pre-
¢os escrita por esta empresa. A Comissio
acrescenta que os dados disponiveis no que
respeita 4 observincia do sistema de quotas
pela Rhone-Poulenc indiciam, ao contrario,
que esta empresa nio participava de forma
puramente gratuita nas reunides e que se
comportou de acordo com o que tinha sido
convencionado. Além disso, a Comissio en-
tende que nio se poderdo considerar isola-
damente os sistemas de quotas e os compro-
missos sobre os pregos.

No que respeita aos argumentos da Rhone-
-Poulenc, deve-se antes de mais dizer que o
facto de um comportamento nio ser conhe-
cido nio conduz necessariamente a excluir a
existéncia de um comportamento que cor-
responda aos acordos celebrados. Como diz
a Comissio, existem outros elementos im-
portantes que permitem considerar que a
Rhone-Poulenc respeitou efectivamente as
quotas fixadas para esta empresa para o ano
de 1980. Neste contexto e se se admitir que
a Rhéne-Poulenc participou nas reunides,
nio hi em minha opiniio grande motivo
para pdr em divida que a Rhone-Poulenc se
serviu dos conhecimentos que obteve no
ambito destas reunides.

No que se refere A intensidade da participa-
¢ao da Rhéne-Poulenc, nio dispomos de in-
formagbes que indiquem que esta recorrente
tenha sido ou particularmente activa ou par-
ticularmente reservada.

A Rhéne-Poulenc afirma, e esse € um argu-
mento que apresenta uma certa ligagio com
a situagio em matéria de provas, que a Co-
missao violou o principio da igualdade na
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medida em que considerou que esta empresa
tinha participado no acordo, ao passo que
n3o deduziu qualquer acusacio contra a BP
e a Amoco, embora, segundo a recorrente, a
Comissio dispusesse de provas bem mais
importantes contra estas duas empresas do
que contra ela.

A Comissao esclarece a este propésito que o
elemento decisivo na sua apreciagio das
provas foi o de que a participagio destas
empresas nas reunides do acordo nio ficou
provada e que, em consequéncia, conside-
rou dever renunciar a acusi-las nio obs-
tante algumas suspeitas.

Nio penso que o ponto de vista da Rhéne-
-Poulenc seja correcto. Independentemente

" da questao de saber se uma queixa de uma

pessoa, que podia justificar um direito sob
este aspecto, teria podido obrigar a Comis-
s30 a tentar instaurar um processo contra a
BP e a Amoco — o que em si é altamente
duvidoso — o facto de estas empresas no
terem sido acusadas nio pode, em circuns-
tincias normais, implicar consequéncias em
relagio a outras empresas. Nos presentes
processos, por causa dos documentos de
prova existentes relativamente as diversas
partes, os casos da Amoco e da BP, por um
lado, e o da Rhéne-Poulenc, por outro, nio
sao semelhantes. Acresce que ainda ninguém
alegou que o facto de a Comissio acusar
certas empresas, enquanto renuncia a acusar
outras, assenta em algo que nio sejam ra-
z0es objectivas. Embora se possam excluir
razdes que ndo sejam objectivas, em minha
opinido, deve-se deixar 4 Comissio uma
certa margem de apreciacio no que respeita
aos processos que ela considera poder ins-
taurar e aos outros. Nos processos «Polipro-
pileno», a Comissdo fixou limites em maté-
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ria de provas da participagdo nas reunides e,
assim, considerou que os processos contra a
BP e a Amoco nio seriam procedentes. E
evidente que a margem de apreciagio da
Comissao comporta necessariamente um po-
der de apreciagio desta natureza em matéria
de provas, e isto mesmo que outras pessoas
possam considerar que 0s processos teriam
podido proceder. Alias, a apreciagio da Co-
missao parece-nos razoavel. Em consequén-
cia, considero que o argumento da Rhéne-
-Poulenc a este respeito deve ser rejeitado.

A Rhone-Poulenc alega finalmente que os
fundamentos da decisio nio sio suficientes
no que se refere a esta empresa, porque a
Comissio n3o teve em conta o facto de o
acordo ter evoluido durante todo o tempo
em que existiu e que, desta forma, a Comis-
sio fez pagar injustamente 4 Rhéne-Pou-
lenc actos cometidos apos esta recorrente
ter saido do mercado.

E dificil ver o fundamento deste ponto de
vista. Naturalmente, a decisio deve ser en-
tendida como censurando is empresas o
facto de terem participado naquilo que se
passou durante o tempo da sua participagio
no acordo, e as informagdes de que dispo-
mos nio fornecem qualquer elemento que
permita supor que a Comissio teve uma
opinido diferente.

B — Petrofina (processo T-2/89)

O que acima foi dito mostra que estou de
acordo com a Comissao em que a participa-
¢30 em reunides nas quais tiveram lugar dis-
cussdes tendo certamente como objectivo
medidas restritivas da concorréncia consti-
tui, por si s6, um elemento de prova impor-
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tante. Na medida em que nio seja possivel
provar uma participagdo mais regular, sio
necessirios elementos diferentes e sé6lidos
para constatar a participa¢io no acordo. Da
mesma forma que relativamente a4 Rhone-
-Poulenc, a questao da participagio em reu-
nides suscita alguns problemas no que se re-
fere 4 Petrofina.

Tal como vem referido, nomeadamente, no
n.° 78, oitavo paragrafo, da decisio, a Pe-
trofina colaborou com a Montedipe, desde
o inicio de 1980 até Margo de 1982, para
gerir as instalagdes de produgio em Feluy
na Bélgica. Esta cooperagio processou-se no
quadro duma sociedade possuida em co-
mum, a Montefina. Em Margo de 1982, a
Petrofina comegou a assegurar ela prépria a
venda da sua parte de produgio, no quadro
do seu servi¢o de vendas de produtos quimi-
cos.

No processo, a Petrofina admitiu ter partici-
pado nas reunides desde Maio de 1982 até
ao fim da sessio de reunides de Setembro
de 1983. No que se refere ao periodo de
Margo a Maio de 1982, a posigio da Petro-
fina & bastante incerta. Na sua resposta de
12 de Janeiro de 1984 ao pedido de infor-
_ magdes da Comissio, pode ler-se que cola-
boradores da empresa participaram nas reu-
nides «a partir de Margo de 1982». Num
anexo A resposta, a Petrofina enumera se-

" guidamente reunides em que esta empresa

participou, entre Maio de 1982 e Setembro
de 1983 comegando por uma reuniio em 18
de Maio de 1982, e indica os nomes dos re-
presentantes da empresa. Poderia supor-se,
nesta base, que a Petrofina tinha participado
em reunides a partir de Margo de 1982, mas
que nio podia precisar o nome dos partici-
pantes. Por outro lado, a Petrofina nega ex-
pressamente que a empresa tenha estado re-
presentada na reuniio que, de acordo com

o n.° 58, segundo paragrafo, da decisio,
teve lugar em 10 de Margo de 1982. Nio
existe nos autos qualquer prova que infirme
esta alegagio.

No que se refere 3 época anterior a Margo
de 1982, a situacdo é muito pouco clara. Na
sua resposta de 12 de Janeiro de 1984, a Pe-
trofina alega que, em virtude da sua colabo-
ragio com a Montedipe, a empresa nio ti-
nha competéncia para, por si s6, obrigar a
Montefina e que, em consequéncia, nio po-
dia assumir a responsabilidade por essa so-
ciedade. Relativamente a uma ou duas reu-
nides determinadas, a saber, as reunides de
Janeiro de 1981, das quais se dispde de um
relatério (ver n.° 33, terceiro parigrafo, da
decisdo), a Petrofina respondeu i questio
do Tribunal dizendo que na sequéncia de
novas averiguagdes nio parecia que esta em-
presa tivesse participado nessas reunides.

A Comissio respondeu a uma questao cor-
respondente do Tribunal que tinha sido por
erro que tinha dito no acima referido
n.° 33, terceiro parigrafo, que a Petrofina
tinha participado nestas reunides. No que se
refere A participagio eventual da Petrofina
durante este periodo, a Comissdao declara,
além disso, no n.° 78, oitavo parigrafo, da
decisgo, que nio se podia provar, com cer-
teza, que esta empresa estivesse represen-
tada de forma auténoma antes de Margo de
1982.

Tendo em conta que a Comissio nio alega
directamente que a Petrofina esteve repre-
sentada nas reunides de Janeiro de 1981 ou
nas outras reunides até Margo de 1982 e
que as declaragdes da Petrofina devem, pelo
contrario, ser consideradas como uma nega-
¢3o, o Tribunal deve, em minha opinido,
considerar como provado que os colabora-
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dores da Petrofina niao participaram nessas
reunides. Podia-se a0 menos esperar que a
Comissio, quando a Petrofina respondeu
que n3o podia ser responsivel em nome da
Montefina, averiguasse qual era o real signi-
ficado desta resposta.

No que se refere is reunides durante o pe-
riodo de Mar¢o a Maio de 1982, deve-se
verosimilmente, de acordo com o que a pro-
pria Petrofina admitiu na sua resposta & co-
municagio das acusagbes, considerar pro-
vado que a Petrofina participou nas reu-
nides a partir de Margo de 1982 (com ex-
cep¢do da reuniio de 10 de Margo de
1982).

A Comissgo considera todavia que, mesmo
no periodo que vai do inicio de 1980 a
Margo de 1982, a Petrofina esteve implicada
nos diversos compromissos do acordo e o
n.° 78, oitavo paragrafo, da decisio deixa
entender que a Petrofina tenha podido estar
indirectamente representada nas reunides,
no quadro da sua cooperagio com a Mon-

tedipe relativamente a fabrica de Feluy.

Para considerar que a Petrofina participou
no acordo ou que lhe cabe uma parte da
responsabilidade do que se passou de 1980 a
Margo de 1982, a Comissdo baseia-se em
dois pontos de vista diferentes. Como se vé
do n.° 102, terceiro paragrafo, da decisio,
a Comissio alega principalmente que a Pe-
trofina participou de forma auténoma no
acordo a partir de 1980. A titulo subsidiario,
considera todavia que a empresa deve su-
portar uma parte da responsabilidade da
participagio da Montefina no acordo até
Margo de 1982.
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Na comunicagio individual das acusagdes
contra a Petrofina, pode ler-se que as duas
sociedades-mies, isto é, a Petrofina e a
Montedipe, devem ser responsabilizadas na
medida em que foram cometidas infracgdes
as regras de concorréncia comunitarias
(antes de Margo de 1982) pela Montefina.
Ali4s, encontra-se uma passagem correspon-
dente na comunicagio das acusagdes contra
a Montedipe.

Todavia, nio se dispde de qualquer infor-
magio de que a Montefina tenha estado re-
presentada de forma auténoma nas reunides
e de que, por esse facto, ou de qualquer ou-
tra forma, tenha implicado a responsabili-
dade das sociedades-mies. Também nio
existem informag¢des de que a Montefina te-
nha directamente representado as socieda-
des-maes, embora, como j4 disse, a primeira
resposta da Petrofina devesse ter levado a
Comissio a reformular a sua questio. Nes-
tas circunstincias, seria razoéavel ignorar
pura e simplesmente o ponto de vista subsi-
didrio da Comissdo. Uma terceira possibili-
dade foi aberta pelo Tribunal na audiéncia,
sob a forma de uma questdao 3 Comissdo, a
saber, se a Comissio considerava que a
Montedipe tinha representado igualmente a
Petrofina no quadro da sua cooperagio no
ambito da Montefina. O Tribunal nio ob-
teve verdadeiramente resposta a esta ques-
tao.

Nestas circunstincias, tem que se constatar
que existe uma incerteza muito grande
quanto 4 maneira como a Petrofina estava
representada nas reunides — se é que nelas
esteve representada — ou qual era, além
disso, a ligagdo da Petrofina com essas reu-

nides.
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O resto das provas utilizadas pela Comissao
para fundamentar a sua suposi¢io de que a
Petrofina estava implicada no acordo desde
1980 resume-se na resposta da Comissio a
questio escrita n.° 33 do Tribunal. Dai re-
sulta que, no essencial, a Comissio se baseia
no anexo 60 4 comunicagio geral das acusa-
¢oes no qual figura entre outras coisas
«objectivos de 1980 (baseados em 1979 +
ajustamentos Petrofina)». Segundo a Comis-
sdo, isso demonstra que a Petrofina partici-
pou desde 1980 e que, portanto, deve ter
participado nas iniciativas de precos poste-
riores ao principio do ano de 1980. A con-
cepgio da Comissio baseia-se, além disso,
no facto de durante o periodo em questdo, a
Petrofina ter recebido quotas individualiza-
das que, portanto, ndo estavam ligadas as
quotas da Montedipe.

Uma vez que, como ja acima disse, a liga-
¢ao da Petrofina com a actividade que con-
sistia em reunides nio esta de forma alguma
clara, a base das provas invocada pela Co-
missao é, em minha opinido, tio fragil, que
entendo que o Tribunal deve dai concluir
que é impossivel considerar provada qual-
quer participagio no acordo por parte da
Petrofina anteriormente a Mar¢o de 1982.
Dado que a Petrofina colaborou com a
Montedipe no periodo anterior a0 momento
indicado, é evidente que nao é inconcebivel
que esta empresa tenha estado implicada
duma forma ou doutra; mas na realidade
nio dispomos da minima prova a este res-
peito.

Y

No que se refere i parte restante do pe-
riodo, isto &, de Margo de 1982 a Novem-
bro de 1983, a Petrofina alega que esta em-
presa tinha, & certo, participado nas reu-
nides, mas que a sua participagio era pura-
mente passiva e nio tinha outro objectivo
senio o de reunir informagBes importantes
para as possibilidades concorrenciais da Pe-
trofina.

Dispomos apenas de duas instrugdes de pre-
¢os escritas da Petrofina, a qual refere,
alias, que foram dadas oralmente instrugGes
de precos aos vendedores da empresa.

O facto de as instrugdes de pregos nio te-
rem sido dadas por escrito nao significa, to-
davia, de forma alguma que as mesmas nio
tenham sido dadas. Simplesmente, as indica-
¢des sobre o conteido das instrugdes de
pregos verbais nio constituem um elemento
de prova no caso em aprego. Podem ter sido
exactamente iguais 3s instrugdes escritas en-
viadas por outras empresas e podem ter sido
completamente diferentes. Com os meios de
instrugdo legalmente facultados 2 Comissio,
esta Gltima n3o tem grandes possibilidades
de obter informagdes seguras sobre o ob-
jecto das instrugdes dadas oralmente. Toda-
via, a Petrofina nada fez, pela sua parte,
para fundamentar a sua afirmaciio de que a
empresa agiu de forma inteiramente inde-
pendente dos acordos ou da concertagio
que teve lugar entre as outras empresas.
Como acima disse, o facto de uma empresa
ter vendido a pregos inferiores aos pregos-
-objectivo, como alega a Petrofina, nio de-
monstra que a alegacio de participagio num
acordo ou numa pritica concertada seja
destituida de fundamento. Seria necessario
exigir, além disso, que a empresa fornecesse
informagdes que provassem que nio procu-
rou, sequer, utilizar como objectivo préprio
um prego-objectivo convencionado ou con-
certado, assim como de que nio se deixou
influenciar no seu comportamento pelos
acordos ou pela pritica concertada.

Assim, nio basta invocar apenas a auséncia
de instrugdes de pregos escritas para provar
que uma empresa n3o participou no acordo.
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No presente processo, como se disse, dispo-
mos de duas instrugdes de pregos. A pri-
meira é datada de 11 de Margo de 1982,
isto é, do dia seguinte a uma reuniio na
qual, como ji foi referido, se deve conside-
rar que a empresa nio participou. A Petro-
fina considera que a empresa podia razoa-
velmente esperar que a Comissao nio utili-
zasse este documento conta ela, na medida
em que o0 mesmo nio figurava nem entre os
documentos enviados a0 mesmo tempo que
o oficio da Comissio de 29 de Margo de
1985, nem entre os referidos na decisio ou
nos seus anexos. A este respeito deve-se
apenas observar que o anexo foi junto i
parte individual da comunicagio das acusa-
¢Oes, e que ai se diz expressamente que este
anexo é invocado contra a recorrente, €
que, além disso, nao se encontra em todo o
processo qualquer elemento que mostre que
a Comissio tenha renunciado a servir-se
deste anexo. A explicagio do facto do
anexo nio ter sido junto com o oficio de 29
de Margo de 1985 & naturalmente a de que
a Comissio ndo Invocou expressamente uma
iniciativa de pregos em 1 de Abril de 1982
como prova do acordo. Todavia, é facto as-
sente que a instrugdo de precos da Petrofina
corresponde 4 que resulta do relatério da
reunido de 10 de Margo de 1982. Como diz
a Comissio no n.° 83 da decisio, quando
uma empresa, de forma geral, participou na
actividade constituida pelas reunides, a sua
auséncia numa Unica reunido, talvez por ra-
zdes priticas fortuitas, nio é decisiva. Era
evidentemente do interesse de todos procu-
rar informar os ausentes do que se tinha
passado. A questio de saber se um docu-
mento respeitante a um facto que nio vem
expressamente referido na decisio pode ser
utilizado contra a empresa pode, é certo, ser
discutivel, mas o facto de esse documento
existir em nada infirma as teses da Comis-
sao. No que se refere ao conteido do docu-
mento, nao ha que acrescentar grande coisa
as minhas observa¢des gerais sobre as inicia-
tivas de pregos. O mesmo indica um prego
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de catilogo, assim como uma certa margem
de manobra nas negociagdes entre os servi-
¢os de vendas e os clientes. O facto de nio
vender ao prego de catalogo é inteiramente
normal, mas isto n3o significa, de forma al-
guma, que esse preco nio era aquele que se
procurava obter.

A segunda instrucdo de pregos escrita data
de 20 de Julho de 1983. Ai é dada a ins-
tru¢do para que se exijam, com efeitos ime-
diatos, pregos que parecem corresponder
aos convencionados numa reuniio em 1 de
Junho de 1983. O telex faz referéncia a pro-
blemas técnicos que implicaram uma para-
gem da produgio. A Petrofina alega que o
telex ndo tinha qualquer ligacio com even-
tuais acordos celebrados numa reunizo efec-
tuada em 1 de Junho. Segundo a Petrofina,
o mesmo tinha como anico objectivo travar
as vendas, o que foi feito através da fixagio
dos pregos a um nivel superior ao preco de
momento no mercado. A Comissio nio
contesta essas explicacBes sobre esse as-
pecto, mas sublinha que, em qualquer hipé-
tese, a instrugdo de pregos corresponde,
quanto aos montantes, .a0 que tinha sido
convencionado na reuniio de 1 de Junho de
1983 na qual a Petrofina participou para
produzir efeitos a partir de 1 de Julho de
1983. ) - :

De acordo com os elementos conhecidos,

deve-se considerar como provado que a ins-

trugio de pregos escrita da Petrofina foi en-

viada pelos motivos alegados pela empresa.

Todavia, é facto assente que a instrugio de
pregos solicitava a aplicagio do preco con-

vencionado na reunido de 1 de Junho..
Mesmo que o documento ndo possa ser in-

vocado para provar que a Petrofina s6 co-

municou o prego referido, porque o mesmo

tinha sido convencionado na reuniio, a ins-

tru¢io de precos em causa também nio des-

mente a tese da Comissdo. Assim, no con-

junto, nio se pode atribuir grande impor-

tincia a esse documento.
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Mesmo admitindo que n3o se possa atribuir
demasiada importincia as duas instrugdes de
pregos escritas, tomadas isoladamente, con-
sidero que as outras provas tornam flagrante
a participagio da Petrofina. A Petrofina faz
parte das empresas que explicam a sua pre-
senga nas reunides pela necessidade de nelas
participarem para obterem as informagdes
necessirias 4 sua sobrevivéncia, como novas
empresas na concorréncia. Independente-
mente do facto de a recepgdo puramente
passiva de informacdes em tal situagdo po-
der colocar uma questao da responsabili-
dade, a explicagio dada nio se afigura pura
e simplesmente credivel. E ta0 pouco verosi-
mil que um papel puramente passivo nio te-
nha deixado o minimo trago nas provas es-
critas, que se deve poder rejeitar esta expli-
cagao.

Para retomar a imagem utilizada na audién-
cia, quando foram comentadas as alegagoes
das diversas empresas que pretendiam ter
um papel puramente passivo, repito que,
pura e simplesmente, ndo é verosimil que,
por virias vezes, um grupo de chefes de em-
presas de diversos paises da Comunidade se
sentem em volta duma mesa e se contentem
de pér o ouvido 2 escuta, como um grupo
de ornitélogos, a espera de um canto que
niao vem.

Além disso, as provas militam contra uma
tal tese no que se refere 4 Petrofina. Os do-
cumentos contém indicagdes sobre a partici-
pag¢io da Petrofina, quer no que se refere is
iniciativas de precos, quer no que se refere
aos objectivos de quantidades e ao sistema
de account management.

Em minha opinigo, portanto, deve-se consi-
derar provado que a Petrofina participou no

acordo, mas apenas a partir de Margo de
1982 e até ao fim deste acordo, em Novem-
bro de 1983.

C — Atochem (processo 3/89)

Segundo o artigo 1.° da decisio, a Atochem
participou no acordo, pelo menos desde
1978, e até ao fim do acordo. Essa parte da
decisao ¢é dificilmente compativel com a fun-
damentagio apresentada pela Comissio no
n.° 105, segundo parigrafo, da decisio, no
qual a Atochem é colocada no mesmo plano
da Anic, da BASF, da DSM e da Hiils.
Nesta medida, existe uma falta de funda-
mentagio. Todavia, dado que segundo a
apreciagio das provas que efectuei, a infrac-
¢3o ao artigo 85.°, n.° 1, cometida através
do acordo s6 pode ser considerada como
provada a partir do Outono de 1979, este
erro nio tem qualquer consequéncia.

A Atochem admite ter participado num
certo niimero de reunides com outros pro-
dutores de polipropileno de 1978 a 1983,
mas nega ter participado em qualquer
infrac¢io ao artigo 85.°, n.° 1. A Atochem
alega que na qualidade de recém-chegada
ao mercado, a empresa tinha necessidade de
recolher todas as informagdes, entre elas as
dadas no imbito de reunides de produtores,
sem se vincular a qualquer acordo sobre
pregos ou quantidades. A Atochem ¢é citada
pela ICI como participante regular durante
todo o periodo.

A Atochem enviou instrugdes de pregos es-
critas que correspondem ao que tinha sido
referido nas reunides de produtores e dispo-
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mos dos mesmos elementos de prova relati-
vamenté s outras empresas, no que se re-
fere a sua participagio nos sistemas de quo-
tas € nos-sistemas de account management.

A Atochem alega, mais especificamente, que
as instrugdes de precos escritas que deu fo-
ram elaboradas com base em informagoes
obtidas pela empresa gragas a leitura do Eu-
ropean Chemical News. A este proposito, a
Comissio sublinha que o que & decisivo nio
€ saber quem foi o primeiro a anunciar um
aumento de precos, mas sim como é que
esse aumento foi decidido.

Sobre este ponto, em minha opiniio,
deve-se dar razio a Comissio. No que se
refere as iniciativas de precos datadas de
1979 e posteriores, nio se trata, como em
1977, dum grupo restrito de produtores que
podlam por sua propria iniciativa, ter to-
mado decisdes, a que os outros aderiram
apos ter lido informagdes a esse respeito na
imprensa especializada. Pelo contririo, as
provas mostram claramente que a situacio
era a seguinte: nas reunides, foram adopta-
das decisdes ou conseguiram-se acordos so-
bre objectivos de pregos, que em seguida fo-
ram comunicados ao puablico, nomeada-
mente através da imprensa especializada.

Pelo que, sou de opinido que existem provas
suficientes para fundamentar a constatagio
da participagio da Atochem no acordo,
desde o Outono de 1979 até a cessagio do
acordo no Outono de 1983.

II - 1000

D — BASF (processo T-4/89)

Da mesma forma que a DSM e a Hiils, a
BASF é citada no artigo 1.° da decisio
como tendo participado no acordo desde
um momento indeterminado entre 1977 e
1979 até ao Outono de 1983. Se o Tribunal,
tal como eu, considerar que a actividade do
acordo 56 pode ser considerada como cons-
tituindo uma infracgio ao artigo 85.°,
n.° 1, a partir do QOutono de 1979, isso dis-
pensa-nos de uma parte importante da dis-
cussdo no que se refere ao ponto de partida
da participagio da BASF.

Na sua resposta ao pedido de informagses
da Comissdo, a BASF alega que colabora-
dores da empresa participaram esporadica-
mente em reunides durante o periodo ante-
rior a 1 de Janeiro de 1980. No que se re-
fere ao periodo posterior a esta data, a
BASF da informagdes sobre quatro reunides
em 1981, nas quais a empresa participou, e
sobre um maior nimero de reunides em Ju-
nho de 1982 e ap6s esta data. Na sua peti-
¢3o, a BASF qualifica a sua participagio an-
tes de Junho de 1982 como ocasional.

Em minha opinifo, n3o é necessirio atribuir
demasiado peso a forma como a BASF ca-
racteriza, nos autos, a sua participagio nas
reunides antes de Junho de 1982. Aliis, a
participagio desta recorrente no acordo a
partir do Outono de 1979 encontra-se pro-
vada por outros meios, nomeadamente pelas
instrugdes de pregos, utilizadas pela Comis-
sdo para provar a colusio, resultante dos
acordos ou da pratica concertada, respecti-
vamente celebrados ou estabelecida nas reu-
nides. Em terceiro lugar, a recorrente é ci-
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tada pela ICI como tendo participado nas
reunides sem delimitagio temporal. Podera,
pelo menos, concluir-se que a participagio
nas reunides era suficiente para permitir 4
BASF manter-se ao corrente do que se pas-
sava nas reunides e organizar-se em conse-
quéncia.

No que se refere aos objectivos de quanti-
dades, os quadros apresentados mostram
claramente que a BASf participou no mesmo
pé que as outras. As negagdes da BASF no
que se refere 4 sua participagdo num sistema
de account mamagement nio parecem resistir
A anilise. Acresce que parece que foi o Sr.
Arenz, da BASF, quem primeiro chamou a
atengdo sobre o risco que as empresas cor-
riam se exigissem todas ao mesmo tempo
exactamente 0 mesmo pre¢o, quando um
cliente a elas se dirigisse. Nos termos dum
relatério da reunio efectuada em Setembro
de 1982, em que esta declaragio foi feita, os
participantes convencionaram que qualquer
outra empresa que nio fosse o fornecedor
principal do cliente individual deveria pro-
por-lhe um prego de venda superior em al-
guns pfennigs ao preco convencionado nessa
data, que era de 2,00 DM. Os relatorios
das reunies posteriores mostram que, tal
como as outras, 2 BASF participou nos es-
forcos para impedir as consequéncias do
facto dos clientes poderem procurar a em-
presa susceptivel de lhes oferecer os pregos
mais vantajosos.

Nessas circunstincias, considero que se
pode considerar provado que, como alega a
Comissio, a BASF participou no acordo du-
rante o periodo que vai do Outono de 1979
ao QOutono de 1983, e isto na mesma me-
dida que as outras empresas.

E — Anic (Enichem; processo T-6/89)

A Anic admite ter participado nas reunies
de produtores em qualquer caso a partir do
Outono de 1979. Em contrapartida, a data
em que cessou a participagio da Anic nas
reunides é um tanto incerta. Na sua resposta
ao pedido de informagdes da Comissdo, a
Anic escreve que a empresa comegou a par-
ticipar nas reunides de produtores numa
data verosimilmente pouco afastada do ini-
cio das reunides. No n.° 19, primeiro pari-
grafo, da decisao, pode ler-se que a Anic
nio participou mais nas reunides a partir de
meados ou finais de 1982, quando os seus
interesses no polipropileno foram assumidos
pela Montedipe. A Comissdo considera to-
davia que a participagio da Anic no acordo
durou até ao fim do ano de 1982 ou inicio
de 1983 (ver o artigo 1.° da decisio).

Na resposta da Anic ao pedido de informa-
¢oes da Comissao, esta empresa afirma que
a sua altima participagio numa reuni3o re-
monta a Outubro de 1982, em Zurique. A
Anic indicou seguidamente que esta infor-
magio assentava num erro e que foi verosi-
milmente no inicio de 1982 que a empresa
deixou de participar nas reunides.

Num relatério de uma reunizo de Maio de
1982, refere-se que a Anic/SIR ji nio parti-
cipava. Num relatério da reuniio de Setem-
bro de 1982, pode ler-se que a Anic devia
ser considerada como um problema. Nele
Vem escrito que era necessirio exercer uma
pressio e que o Sr. Zacchi (Monte) tinha
recebido a missio de pedir ao Sr. Morioni
para falar com o Sr. Corradini (Anic). Num
relatério referente a uma reunido efectuada
em 2 de Novembro de 1982, diz-se, em re-
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lagdo com a situag@o em Itélia, que segundo
a Monte, a Anic, assim como a Saga, a
Amoco e a BP, podiam dar origem a preo-
cupagoes.

Como a Comissao admitiu na audiéncia,
nao ha, no caso em apre¢o, muitas provas
de que a Anic tenha participado nas reu-
nides apés meados de 1982 e, em qualquer
hipotese, a observa¢io no relatério das reu-
nides de Maio de 1982 de que a Anic n3o
participava mais, nio parece ser contradi-
tada por outras provas. E possivel que a
Anic tenha podido dar informagoes utiliza-
veis no dmbito das tentativas para estabele-
cer um acordo de quotas para o ano de
1983, mas nio existem, em minha opinido,
elementos de prova suficientes para demons-
trar que a Anic participou na actividade do
acordo ap6s meados de 1982. Em conse-
quéncia, deve-se considerar como provado
que a Anic participou desde o Outono de
1979 até meados de 1982 e nio, como con-
sidera a Comiss3o, até ao fim de 1982 ou o
inicio de 1983.

No periodo que vai até meados de 1982, a
participa¢io da Anic nas iniciativas de pre-
¢os do acordo prova-se, no essencial, pela
sua participagio nas reunides. Como ji disse
na parte dedicada 2 Rhéne-Poulenc, deve-se
considerar esta participagio como uma
prova suficiente no presente caso, em que &
dificil conceber a participagio em numero-
sas reuniGes durante um longo periodo, sem
participagio nas medidas decididas nas reu-
nides. Além disso, nio existe qualquer ele-
mento que permita considerar, como o faz a
Anic, que os actos atribuidos 3 Anic também
poderiam ter sido praticados por represen-
tantes da SIR. Na realidade, a Anic nio
contesta sequer a sua participacio e, na
maior parte dos quadros encontrados, estas

IT - 1002

duas empresas sio, aliss, referidas cada uma
por si. O facto de a Anic e a SIR serem re-
feridas conjuntamente no relatério da reu-
nido de Maio de 1982 significa, verosimil-
mente, que ji nenhuma das empresas parti-
cipava nas reunides.

No que se refere aos sistemas de quotas re-
lativos ao periodo durante o qual a Anic
participou, dispomos das mesmas provas que
as que incriminam as outras empresas. O
sistema d'account management sé foi insti-
tuido a partir duma data posterior aquela
em que a Anic, verosimilmente, deixou de
participar.

F — Hercules (processo T-7/89)

A Hercules suscitou especificamente a ques-
tdo de saber em que medida pode ser apli-
cada uma multa 3 empresa no caso de um
empregado ter podido agir em seu préprio
nome e contrariamente is instru¢des dos
seus superiores.

Alega que a participagio do Sr. Bastiaens
ndo era oficial, que este nio tinha o acordo
dos seus superiores € que a sua participagio
era contréria 4 politica da empresa. A isto, a
Comissao responde que a participagio do
Sr. Bastiaens era — ou deveria ser — co-
nhecida dos seus superiores que, na sua opi-
nido, tinham pelo menos dado o seu acordo
tacito.

A participagdo do Sr. Bastiaens nas reunides
estd rodeada de algum mistério ou, em
qualquer caso, é essa a impressio que se
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procura dar. A primeira questao que se co-
loca é naturalmente: que ia ele fazer as reu-
nides? A recorrente explica a sua participa-
¢ao pelo facto de os dirigentes da empresa
nio terem informado o Sr. Bastiaens de
forma suficientemente clara de que a em-
presa nio pretendia participar nos acordos
de que tinha tido conhecimento durante a
primeira fase, isto €, em 1977. A empresa
declara que o Sr. Bastiaens, como uma bor-
boleta, andou s voltas em redor da candeia
até nela queimar as asas, comegando a par-
ticipar nas reunides. Segundo a recorrente,
ele era responsivel pela previsio dos movi-
mentos de pregos no mercado e pela prepa-
ragio das instrugdes de pregos para as filiais
de venda e, evidentemente, o facto de co-
nhecer as inten¢des das outras empresas s6
podia aumentar a sua capacidade para de-
sempenhar esta tarefa. A recorrente admite
que se deve constatar a posteriori que os
mais altos dirigentes da empresa nio exer-
ceram vigilancia em relagdo ao que se pas-
sava, mas considera que uma falta de vigi-
lancia n3o pode ser assimilada a uma parti-
cipagio consciente por parte da empresa.

A Comissio que, como se disse, considera
que os superiores do Sr. Bastiaens devem ter
tido conhecimento do que se passava, re-
mete para a nota de origem no que se refere
ao acordo sobre os pregos minimos e para
um memorando interno de 29 de Julho de
1981 que, segundo a Comissao, e sem que
tal seja contestado pela Hercules, eram am-
bos enderecados ao Sr. Bastiaens e redigi-
dos pelos seus superiores. Neste ltimo me-
morando, pode ler-se «creia ou nio, sio es-
tes os pregos “oficiais” para Agosto e Se-
tembro», seguido de uma série de indicagoes
de precos. O memorando conclui: «Recebi
estes pregos em duas «tdbuas» enviadas por
um senhor com barbas que desceu da mon-
tanha.»

Além disso, a recorrente explica desenvolvi-
damente que a posigao do Sr. Basuiaens n3o
comportava qualquer poder para obrigar a
empresa, pois este ndo tinha nomeadamente
qualquer competéncia quanto i produgio e,
portanto, nio podia obrigar-se a celebrar
acordos sobre quotas. A recorrente refere
que ele tinha como superiores simultanea-
mente um director de marketing e um direc-
tor-geral da empresa, ao qual o director de
marketing fazia o seu relatorio. Por seu
lado, a Comissio maniém que o Sr. Bas-
tiaens tinha o titulo de chefe das vendas. A
recorrente sublinha que, por vérias vezes, o
Sr. Bastiaens declarou que a sua participa-
¢do era «ndo oficial» e que tinha, provavel-
mente, recebido mais informagdes do que ti-
nha dado. A este propésito, a Comissio su-
blinha, nomeadamente, que parece que o Sr.
Bastiaens foi muito activo e teve boas ideias
e que, em qualquer hipétese, se encontrava
la.

As informacoes de que assim dispomos dio
um quadro muito pouco claro. Trata-se,
como pretende a Hercules, de um empre-
gado ambicioso que, por razdes de carreira,
menospreza ordens que nio eram talvez
formuladas muito claramente? Qu trata-se,
como revela implicitamente o ponto de vista
da Comissio, de uma empresa que procura
cientemente limitar o risco de ser descoberta
e/ou de ver ser-lhe aplicada uma multa?

Resulta das explicagoes fornecidas que o Sr.
Bastiaens era chefe das vendas e responsivel
pela apreciagio do mercado e, portanto,
que devia ter uma influéncia de facto sobre
a determinagio dos pregos. Assim, a recor-
rente incontestavelmente tirou uma vanta-
gem das informagdes recolhidas. A Comis-
$30 Provou mesmo que, €m Certos casos, Os
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superiores do Sr. Bastiaens souberam o que
se passava nas reunides e o memorando e 29
de Julho de 1981 nio d4 em qualquer caso a
impressio de que o Sr. Bastiaens e os seus
superiores tenham ignorado a forma como o
problema se punha em geral. Pelo contrario,
parece que existiu um alto grau de cumplici-
dade por meias palavras. Finalmente, soube-
mos que o Sr. Bastiaens foi contratado para
uma empresa importante, para um lugar
correspondente ao terceiro grau na hierar-
quia.

Parece dificil explicar como foi possivel dis-
simular que um colaborador que ocupava
um lugar relativamente elevado participasse
em reunides sobre as quais os dirigentes re-
cebiam informacoes esporidicas por outras
vias. E possnvel que o Sr. Bastiaens tenha jo-
gado, em maior ou menor medida, um Jogo
duplo em relagio aos seus superiores. E
igualmente possivel que, por intermédio do
Sr. Bastiaens, a Hercules tenha jogado um
jogo duplo em relagio aos seus concorren-
tes e que tenha procurado limitar os seus
riscos gragas i participagio bastante miste-
riosa do Sr. Bastiaens. Apesar de tudo, uma
apreciagdo global leva-nos antes a conside-
rar que os superiores do Sr. Bastiaens ndo
podiam deixar de conhecer e de aprovar,
pelos menos tacitamente, o que se passava, e
isto basta para rejeitar o argumento da Her-
cules a este respeito.

No processo Melchers e Cie/Comissio®, o
Tribunal de Justiga atribuiu importincia a
um mandato ligado a uma fungio exercida
por aquele que agia em nome da empresa.
O Tribunal de Justiga, além disso, impés a
empresa o 6nus de provar que este man-
dato, ligado a uma fungio, tinha sido ultra-
passado.

98 — Processo 101/80 (um dos processos Pioneer), ji referido,
notas 2 ¢
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Quando se trata de um mandato ligado a
uma fungio, deve ser claro que os limites do
mandato devem ser determinados com base
em factores objectivos. Os actos que, de
forma reconhecivel por terceiros, constituem
claramente abusos de competéncia n3o po-
dem normalmente implicar a responsabili-
dade da empresa. Em contrapartida, a situa-
¢do juridica parece um tanto diferente
quando um empregado actua no 4mbito do
seu mandato geral, ligado ao seu posto, mas
contrariamente a ordens, ou quando actua
no limite extremo do seu mandato.

Nada nos documentos existentes indica que
o Sr. Bastiaens tenha referido, claramente e
sem ambiguidade, que nio tinha qualquer
espécie de competéncia para agir em nome
da sua empresa e que a sua participagio nio
teria qualquer influéncia sobre o comporta-
mento da Hercules no mercado. Aliss, isto
seria dificilmente compativel com a posi¢ao
que ele ocupava de facto na empresa recor-
rente e, ainda mais, pode-se duvidar que os
outros participantes nas reunides o tivessem
autorizado a participar em tal hipétese.
Mesmo a sua posi¢io na Hercules niao po-
dia levar os outros participantes a julgar que
o que ele dizia nio tinha o minimo peso. A
avaliar pelos documentos de prova existen-
tes, os participantes, pelo contririo, pare-
cem partir da ideia de que ele tinha capaci-
dade para agir mesmo em nome da Hercu-
les.

Se se conjugar o posto que ele ocupava de
facto — e que a Hercules admite — com a
circunstincia de a sua posigio lhe ter permi-
tido durante um longo periodo dar aos ou-
tros a impressio de que dispunha de certos
poderes, tem que se deduzir, em minha opi-
niZo, que a Hercules nio provou que o Sr.
Bastiaens agiu com excesso do mandato li-
gado a0 seu posto de trabalho. Em minha
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opiniio, nio basta a recorrente afirmar
agora, a posteriori, que o Sr. Bastiaens n3o
tinha influéncia decisiva na produgio e nou-
tros elementos, quando ¢ certo que, do sim-
ples ponto de vista dos factos, a recorrente
permitiu a um colaborador de alto grau, que
tinha visivelmente uma influéncia impor-
tante sobre a politica de pregos, liberdade
de acgdo suficiente para estar em condigdes
de participar nas reunides. Considero, em
consequéncia, que este argumento deve ser
rejeitado.

Segundo a Comissdo, a Hercules participou
no acordo desde a sua origem até ao fim,
em Novembro de 1983. A este proposito, a
recorrente alega que, no méaximo, a empresa
desempenhou um papel nitidamente menos
importante e participou durante um periodo
notoriamente mais curto do que aquele que
a Comissao alega.

A Hercules admite ter participado em reu-
nides a partir de Maio de 1979, mas afirma
que, até Maio de 1982, a sua participagio
era esporidica e, ap6s esta data, em qual-
quer hipétese, irregular. Ap6s Agosto de
1983, nenhum representante da Hercules
participou nas reunides nem teve CONtactos
com os concorrentes. A este proposito, a re-
corrente remete sobretudo para o facto de,
na sua resposta 20 pedido de informagoes
da Comissio, a ICI ter referido que a parti-
cipagio desta empresa nas reunioes era irre-
gular e que a2 mesma nao comunicou 0s seus
proprios nimeros nas reunides. Além disso,
a Hercules sublinha que, na sua resposta a
Comissio, a Monte declarou que, i excep-
¢3o da Amoco, da Shell, da BP e da Hercu-
les, os produtores europeus mais importan-
tes participaram em geral nas reunides, nio
pretendendo todavia a Monte excluir total-
mente que esta Gltima empresa tenha parti-
cipado em algumas reunides. Segundo a
Hercules, a Comissio omitiu, sem razio, a

tomada em consideragao da fraca participa-
¢do da Hercules, tanto na apreciagio da sua
culpabilidade como na fixagio da multa.

Relativamente ao periodo anterior a Maio
de 1982, a participagio do Sr. Bastiaens, in-
contestavelmente, nio foi tio regular, se-
gundo as provas de que dispomos, como a
de muitos outros participantes. No ambito
do inquérito interno, a Hercules descobriu
ela propria que antes de Maio de 1982 o Sr.
Bastiaens tinha, segura ou verosimilmente,
participado em reunides em 10 ou 11 de
Maio de 1979, 1 ou 2 de Qutubro de 1980,
27 ou 28 de Agosto de 1981, 16 de Dezem-
bro de 1981, 4 de Fevereiro de 1982 € 9 ou
10 de Margo de 1982. A estas acresce uma
reuniio em Amesterdio, talvez em 1979, e
eventualmente uma reunifo suplementar em
Londres. Além disso, a Comissao sublinhou
que, nos relatérios das reunides de 1983, a
Hercules é considerada como um partici-
pante regular.

Em matéria de relatérios e similares, dispo-
mos de um relatério de uma reunifio efec-
tuada em 10 de Margo de 1982, citado no
n.° 15, alinea b), da decisio (anexo 23 a
comunicagio geral das acusagdes), bem
como, além disso, de um relatério de uma
reuniio de 13 de Maio de 1982. Existem ins-
trugdes de pregos escritas relativamente ao
periodo iniciado em Margo de 1982. Relati-
vamente ao periodo anterior a Margo de
1982, temos o memorando acima citado, se-
gundo o qual os pregos oficiais foram co-
municados «em duas tibuas». Finalmente,
existe uma copia de um quadro sobre a evo-
lugdo dos precos pretensamente utilizado
pelo Sr. Bastiaens como base de uma exposi-
¢io para os vendedores da empresa. E onde
se diz, entre outras coisas, que a firmeza ge-
ral tinha permitido elevar os pregos a
2,05 DM, isto ¢, ao nivel mais proximo dos
objectivos de pregos publicados, até entdao
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atingido. Finalmente, observa-se que a nota
respeitante a0 acordo de origem sobre os
pregos minimos de 1977 provém da Hercu-
les.

Tudo o que antecede mostra claramente que
a Hercules participou forcosamente no
acordo, pelo menos a partir de Marco de
1982. Nio irei atribuir uma importancia de-
cisiva ao facto de, segundo as informagdes
disponiveis, o proprio Sr. Bastiaens nio ter
dado nameros respeitantes 4 sua entidade
patronal. A sua participagio nas reunides e
nas discussdes, assim como o envio pela
Hercules de instrugoes de pregos correspon-
dentes aos pregos convencionados, nio per-
mite com efeito duvidar sertamente do facto
de que as outras empresas podiam contar
que a politica de pregos da Hercules seria
alinhada pela sua, o que deve bastar para
considerar que foi violado o artigo 85.°,
n.° 1. No que se refere ao periodo entre o
Outono e 1979 e Margo de 1982, os meios
de prova parecem um pouco menos fortes.
Todavia, esta provado que a Hercules admi-
tiu ter participado num niimero nio menos-
prezivel de reunides durante este periodo,
da mesma forma que outras provas demons-
tram que, em qualquer circunstincia, a Her-
cules estava particularmente bem informada
do que se passava no ambito do acordo.
Portanto, deve considerar-se que existem
bases suficientes para constatar que a parti-
cipagio da Hercules durou desde o Outono
de 1979 até ao fim do acordo em 1983. A
este respeito, observo que nada permite con-
siderar que a participagio da Hercules no
sistema de quotas para 1980, cuja existéncia
deve ser considerada provada, esteja menos
bem demonstrada que a das outras empre-
sas.

Na sua defesa, a Hercules insistiu no facto
de os documentos de prova invocados pela
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Comissdao serem relatorios em segunda ou
terceira mio sobre circunstincias que a
Hercules nio teve possibilidade de estudar
de perto, nomeadamente por nio conhecer
suficientemente a origem dos documentos.
Como acima disse na primeira parte, sec¢io
E, n.° 2, & todavia através de uma aprecia-
¢3o global que se determina a forga proba-
téria de uma prova e, julgando razoavel-
mente, a maior parte dos documentos invo-
cados pela Comissio tém uma grande forga
probatéria. Ali4s, n3o se vé o que é que po-
dia impedir a Hercules de procurar saber
quem era o autor deste ou daquele docu-
mento, quando este era conhecido, por
exemplo, pedindo-o 4 Comissio.

G — DSM (processo T-8/89)

A DSM admite ter participado com certa
regularidade nas reunides do acordo, a par-
tir de 1 de Janeiro de 1981. No que se re-
fere ao periodo anterior, a recorrente nega
ter participado regularmente em reunides
ou, além disso, de forma estruturada.

A Comisso que, no artigo 1.° da decisio,
considera que a DSM participou a partir de
uma data indeterminada entre 1977 ¢ 1979,
alega a este propésito que, segundo os gra-
ficos disponiveis no que respeita aos objecti-
vos de quantidades para 1979 e 1980, a
DSM deve ter participado, em qualquer
caso, a partir de 1979.

Se o Tribunal tomar em considera¢io a mi-
nha apreciagio das provas no que se refere
ao periodo de 1977 até ao Outono de 1979,
bastar-nos-4 analisar a participagio da DSM
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nas reunides entre o Outono de 1979 e o
fim do ano de 1980. Se se tiver em conta o
facto de, na sua resposta ao pedido de in-
formagoes da Comissio, a ICI ter afirmado
que a DSM era uma das participantes regu-
lares, ndo é necessario, em minha opiniio,
atribuir demasiada importincia ao facto de
a propria empresa descrever a sua participa-
¢d0 nas reunides, antes de Janeiro de 1981,
como nio tendo sido nem sistemética nem
estruturada, sobretudo tratando-se de um
periodo durante o qual as reunides foram
nitidamente menos numerosas do que poste-
riormente. Como, além disso, 2 DSM é ci-
tada no mesmo plano que outros participan-
tes nos graficos que estabelecem as quotas e
as quantidades para 1979 e 1980, parece-me
que se pode, sem hesitar, considerar pro-
vado que a DSM participou no acordo
desde o Outono de 1979.

Além disso, a DMS enviou varias instrugoes
de pregos, verificando-se ainda que esta em-
presa vem citada nas provas disponiveis na
qualidade de «account leader». No que se
refere aos sistemas de quotas, dispomos de
provas tio sdlidas como relativamente as
outras recorrentes.

A DSM invoca, alias, o principio in dubio
pro reo e alega, em particular, que a Comis-
sio nio pode ter o direito de exigir que as
empresas fornegam uma explicagdo alterna-
tiva convincente aquilo que ela considera
como documentos probatorios. E-nos dificil
discernir que luz suplementar trazem consi-
deragoes de natureza tio geral sobre o pro-
blema das provas. A realidade pratica é bem
a seguinte: é necessirio dispor de provas de
uma infrac¢do e aquele a quem incumbe
aprecii-las deve, com base numa apreciagio
global da for¢a dessas provas, sentir-se con-
vencido daquilo que a Comissio alega.

Como se viu, em minha opinido, convém
impor exigéncias mais elevadas ao valor das
provas do que aquelas que a Comissao im-
pos, mas é impossivel encontrar no texto da
decisio um elemento que permita afirmar
que, em geral, a2 Comissdo interpretou mal
principios gerais de apreciagdo das provas,
entre eles o principio in dubio pro reo. Em
consequéncia, considero que este argumento
¢é de rejeitar.

H — Hiils (processo T-9/89)

Nos termos do artigo 1.° da decisdo, a Hiils
terd participado no acordo desde um mo-
mento indeterminado entre 1977 e 1979 até
Novembro de 1983, pelo menos. Segundo o
ponto de vista que acima expressei, na parte
geral, é todavia de excluir qualquer respon-
sabilidade relativamente ao periodo anterior
ao QOutono de 1979.

No que se refere as iniciativas de pregos, a
Hiils, alias, fundou a sua defesa essencial-
mente no facto de nio ter havido nem ter
podido haver qualquer acordo ou pritica
concertada abrangidos pela al¢ada do artigo
85.° n.° 1. A primeira parte da argumenta-
¢io esta ligada A questdo de interpretagio
que constitui o cerne do problema nos pre-
sentes processos, a saber, a interpretagio
das nogoes de acordo e de pratica concer-
tada a luz das circunstincias materiais des-
tes processos. A segunda parte da argumen-
tagio apoia-se em consideragoes relativas a
eventuais consequéncias do comportamento
no mercado e as conclusdes que alguns pre-
tendem dai tirar. A Hiils invoca nomeada-
mente a opinidio do professor Albach, se-
gundo a qual a forma como os pregos se
formaram na realidade & dificilmente conci-
lisvel com a tese segundo a qual os precos
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terao sido fixados por meio de combinagses
efectuadas no imbito de um acordo.

Os argumentos assim avancados pela Hiils
nio me levam a outras observagdes para
além daquelas que figuram acima quanto 2
interpretagao do artigo 85.° e i situagio ge-
ral, no caso em aprego, em matéria de pro-

. Contudo, pode ser util sublinhar de
novo que nio é i doutrina econémica que
pode ou deve competir deterrmnar, com
base em consideragdes tedricas, os casos em

que existe um acordo ou uma pritica con- -

certada na acepgio do artigo 85.° Trata-se
de uma decisao juridica que deve ser to-
mada com base numa apreciagio global de
todas as provas apresentadas, incluindo, evi-
dentemente, as declaragdes de peritos que
sio submetidas ao Tribunal.

Portanto, resta analisar a questio da partici-
pacio da Hiils nas reunides e o que, além
disso, resulta dos documentos de prova
quanto ao papel da Hiils no caso em apreco.
A Hiils alega a este propésito, antes de
mais, que, em conformidade com os anexos
apresentados pela Comissdo, a empresa par-
thlpOU nas reunides uma vez em 1981 e
mais frequentemente a partir de 1982. A
empresa nio participou nas reunides locais
respeitantes a determinados sectores da Co-
munidade Europeia. Também nao partici-
pou numa reunido de 18 de Outubro de
1982 no Reino Unido.

Na resposta 3 comunicagio das acusacdes
da Comissio, a Hiils nio pretendeu negar
que tinha participado na reunido plenaria de
Janeiro de 1981, tal como nio estava ex-
cluido que colaboradores da Hiils tivessem
participado nalgumas outras reunides em
1981. Em qualquer hipétese, segundo a
Hiils, deve-se partir da ideia de que a Hiils
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s& participou em reunides a partir de Ja-
neiro de 1981, no maximo, e que essa parti-
cipagio s6 foi regular a partir de Maio de
1982, quando muito. No que se refere s
reunides locais, a Hiils declara que o repre-
sentante da empresa sé participou numa ou
outra discussio sobre o mercado escandi-
navo.

A este respeito, a Comissao remete antes de
mais para as dcclaragoes da ICI no que se
refere 4 participagio das outras empresas
nas reunides, nas quais a ICI explica que a
Hiils fazia parte dos participantes regulares.
A Comissao sublinha, além disso, que a
Hils é citada na lista dos objectivos de
quantidades «revistos» para 1979.

Nestas- condigdes, deve-se poder considerar
como provado que, no essencial, 2 Hiils ad-
mite a sua participagio no inicio de 1981 e
que a contesta relativamente ao periodo an-
terior. Em sentido oposto, existem as decla-
ragdes da ICI cuja autenticidade se alicerca
essencialmente, alids, nas confissdes mais ou
menos completas das outras concorrentes e
no facto de, contrariamente ao caso da Pe-
trofina, nio se dispor de outros elementos
susceptiveis de indicar de uma forma ou de
outra que a participagao da Hiils tera po-
dido iniciar-se numa data posterior i época
em que, segundo toda a verosimilhanga, o
acordo verdadeiramente teve inicio, ou seja,
o Outono de 1979.

As instrugdes de pregos escritas constituem,
além disso, indicios claros de que a Hiils
participou no mesmo plano que os outros
produtores menos importantes e a Hiils vem
ai citada exactamente da mesma maneira_
que 0s outros.
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Quanto ao resto, a estratégia de defesa da
Hiils consiste, no essencial, em afirmar que,
nas reunides, a recorrente seguiu uma poli-
tica que conjugava a reserva mental e as fal-
sas informagdes, o que transpareceria, no-
meadamente, da diferenca entre os objecti-
vos de pregos fixados e os pregos realmente
obtidos.

Como se mostra das minhas observagdes ge-
rais, a diferenga entre os objectivos de pre-
¢os e os precos de vendas reais nio demons-
tra, em minha opiniio, que a empresa nio
tenha participado na concretizagio de pro-
jectos comuns. E evidente que nio se pode
evitar que, quando devem tentar cooperar,
haja empresas, que também sio concorren-
tes, que procurem largamente fazer valer os
seus proprios interesses A custa dos outros,
mas uma atitude desleal para com os outros,
tal como aquela que a Hiils pretende ter
manifestado, dificilmente poderia ter sido
mantida durante um longo periodo, sem que
dela se encontrassem vestigios nos docu-
mentos existentes. A expressio mais forte
que se pode encontrar a este proposito é
que, nalgumas notas de reunido, se diz que
alguns pequenos produtores (e alids, ndo a
Hiils) eram ambiciosos, e que alguns eram
«perturbadores». Na falta de elementos con-
cretos em sentido contririo, deve dizer-se
que a explicagio da Hiils no é convincente.
Segundo os documentos existentes, a Hiils
participou igualmente nos sistemas de quo-
tas e de account management.

Nestas circunstancias, considero que existem
provas suficientes para constatar que, glo-
balmente, a Hiils participou no acordo
desde o Outono de 1979 até cerca de No-
vembro de 1983.

I — Hoechst (processo T-10/89)

Na sua decisio, a Comissio considerou que
a Hoechst era um dos quatro grandes pro-
dutores que deviam assumir uma responsa-
bilidade especial na actividade do acordo
(ver, nomeadamente, n.% 67, 68 e 78 da de-
cisa0).

A Hoechst ndo contesta a sua participa¢io
nas reunides que tiveram lugar, mas subli-
nha que estas altimas ndo foram particular-
mente numerosas até 1981.

A defesa da Hoechst consiste, no essencial,
em demonstrar que nio vendeu aos pregos
resultantes dos objectivos de pregos conven-
cionados e que as vendas da empresa ndo
correspondiam também s quotas conven-
cionadas. Além disso, a Hoechst sublinha
nos autos a fragilidade que afecta notoria-
mente as provas invocadas pela Comissao.
Finalmente, a Hoechst salienta que, se-
gundo toda a verosimilhanga, as informa-
¢oes trocadas nas reunides nio eram suscep-
tiveis de dissipar a incerteza dos participan-
tes no que se refere a0 comportamento pos-
terior dos outros no mercado e, desta
forma, eliminar a concorréncia. As questoes
aqui suscitadas estdo todas tratadas na parte
geral das minhas conclusdes.

No que se refere a participagio da Hoechst
no grupo especial dos grandes produtores,
resulta do anexo respeitante ao acordo so-
bre os pregos minimos de 1977 que a
Hoechst fazia parte daquele grupo. Como
se vé da minha apreciagio das provas no
que se refere a situagdo em 1977, estou de
acordo com a Comissio em que se deve
considerar como provado que, naquela al-
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tura, a Hoechst participou no acordo cen-
tral alegado pela Comissao. Em conformi-
dade com a resposta da ICI ao pedido de
informagoes da Comissdo e como vem refe-
rido no n.° 68, primeiro paragrafo, da deci-
sdo, teve que existir uma certa «conivéncia»
entre os quatro maiores produtores para
considerar que, se os pregos tivessem de ser
aumentados, seria necessirio que essas qua-
tro empresas dirigissem o movimento,
mesmo que isso tivesse que afectar as suas
proprias vendas. Numa nota da Shell (anexo
94 A comunicagio geral das acusagdes) pode
ler-se: «as iniciativas tomadas em matérias
de pregos pelos grandes (Hoechst, M-P,
ICI, Shell) tém pouco efeito». Em fins de
1982, os quatro grandes comegaram a efec-
" tuar reunides separadas. Segundo o quadro
5 da decisdo, todas estas empresas deverdo
ter participado, no total, em sete reunives
desta espécie durante o periodo entre 13 de
Outubro de 1982 e 22 de Agosto de 1983. A
Hoechst contesta ter participado na reunizo
de 13 de Outubro de 1982 em Heathrow e
a IClI, alias, nao declarou que a Hoechst 14
tivesse estado. Como se vé do n.° 67, se-
gundo parigrafo da decisio, a Hoechst
também nzo participou numa reuniio com
os outros grandes produtores em 17 de Ju-
nho de 1981, durante a qual foram discuti-
das as diversas possibilidades.

Conjugadas com o facto de a Hoechst —
com algumas excepgdes — nio negar ter
participado nas reunides gerais nem nas reu-
nides particulares dos quatro grandes e de
nio contestar as informagdes fornecidas
pela ICI quanto ao contetido e ao objecto
das reunides, as provas escritas referidas, em
minha opinido, oferecem uma base inteira-
mente suficiente para considerar provado
que a Hoechst participou nas actividades do
acordo na medida alegada pela Comissao,
salvo relativamente ao que, em conformi-
dade com a parte geral das presentes con-
clusaes, nao pode ser considerado como su-
ficientemente provado.
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J — Shell (processo T-11/89)

O papel da Shell no ambito das actividades
do acordo parece, i primeira vista, ser o
menos bem provado, pois a Shell nio parti-
cipou nas reunides de «peritos» e de «pa-
troes» das outras empresas.

Todavia, como ji anteriormente disse, a
Shell participou nas reunides entre os quatro
grandes produtores, e participou também
numa séries de reunides ditas «locais». As
reunides entre os quatro grandes produtores
descritas no n.° 68, segundo parsgrafo, da
decisao, como «pré-reunides», efectuadas
antes das reunides ditas de «patrdes», tive-
ram lugar, notoriamente, na véspera das
reunides de patrdes, «por razdes priticas»
segundo os termos da ICI, pois o nivel hie-
rarquico dos participantes era o mesmo que
nas reunides de patrdes.

No processo judicial tal como no processo
administrativo, a Shell contestou que estas
reunides pudessem minimamente ser consi-
deradas como reunides preparatérias das
reunides de patrdes ou que tenham consti-
tuido o enquadramento de uma concertagio
entre os pontos de vista dos participantes
sobre os assuntos que deveriam ser discuti-
dos no dia seguinte. Na audiéncia, parecia
que se estava a falar de reunides mundanas
sem objecto especifico. A explicagio desta
forma dada pela Shell parece a priori muito
pouco credivel e, como diz a Comissio na
decisdo, as alegagtes da Shell sio contraria-
das pelas informagdes disponiveis, nomeada-
mente as relativas ao contetido das reunides
entre os quatro grandes produtores em Qu-
tubro de 1982 ¢ Maio de 1983.
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Quanto i participagio da Shell na iniciativa
de origem em matéria pre¢os minimos, o
meu ponto de vista estd expresso nas obser-
vagoes a este proposito feitas na parte geral
das conclusoes (ver primeira parte, sec¢io F,
n.° 5).

No que se refere ao periodo entre o Outono
de 1979 e o fim de 1982, sabemos que a
Shell admitiu que a empresa recebeu, fre-
quentemente, informacdes da ICI no que se
refere aos objectivos de pregos e outras. Sa-
bemos igualmente, através de diversos rela-
torios de reunides, que a comunicagio fun-
cionou amplamente em sentido contririo,
sob a forma de informagdes dadas aos parti-
cipantes nas reunides plenirias no que se re-
fere A posigio da Shell sobre diferentes
questdes. A existéncia de contactos frequen-
tes entre a ICI e a Shell sobressai dos rela-
torios das reunides de 27 de Maio de 1981,
17 de Junho de 1981 € 9 e 10 de Setembro
de 1982. Além disso, deve referir-se a reu-
nizo de 1 de Julho de 1981, mencionada no

67, segundo parigrafo, da decisio, na
qual a2 Montedipe também participou.

Dispomos de «conselhos em matérias de
pregos» e de instrugdes de pregos da parte,
“respectivamente, da Shell International Che-
mical Company e da Shell no Reino Unido,
que correspondem aos acordos ou i concer-
tagio efectuados nas reunides plenarias.
Além disso, existem elementos suficientes
que permitem considerar que a Shell partici-
pou no sistema de quotas em 1980. Final-
mente, segundo as provas, as organizagdes
Shell ao nivel nacional participaram, em
certa medida, nos sistemas de account mana-
gement na qualidade de coordenadores.

O conjunto dessas provas fornece, em mi-
nha opinido, bases suficientes para conside-
rar provado que, como afirma a Comissio,
a Shell participou tanto no acordo como tal,
como no grupo especial dos quatro grandes.
O facto da Shell nio ter participado fisica-
mente nas reunides plenarias, tanto ao nivel
de peritos como ao nivel de patrdes, no é
em minha opinido decisivo, na medida em
que, COMO se provou NoO €aso em aprego, a
Shell deu aos participantes, e recebeu deles,
informagoes pertinentes, e na medida em
que parece ter-se conformado com os resul-
tados das reunioes.

Finalmente, deve-se observar que nio posso
atribuir um valor particular s objec¢des da
Shell, fundadas na estrutura ou na organi-
zagdo interna do grupo Shell, que é relativa-
mente descentralizada (ver sobre este ponto
o n.° 102, primeiro e segundo parigrafos
da decisio). A tese principal da Shell con-
siste em dizer que a empresa destinataria da
decisdo, isto &, a Shell International Chemi-
cal Company, nio dispunha de qualquer po-
der para dar instrugdes as sociedades que
asseguram a venda do polipropileno e que a
Shell International Chemical Company, des-
crita pela Shell como uma simples empresa
de servigos, devia obter o aval das empresas
nacionais da Shell para celebrar qualquer
acordo. Segundo os documentos existentes,
¢ todavia certo que era a Shell International
Chemical Company que participava nas reu-
nides preparatérias e coordenava a comuni-
cagdo dos pregos. Assim, ndo subsistem du-
vidas de que era esta sociedade que se en-
contrava no centro dos acontecimentos no
que se refere 4 Shell e, em minha opinizo,
deve antes ser interpretado o facto de a
Shell invocar a sua estrutura interna como
uma tentativa para se eximir, gragas a este
pretexto «estrutural», 3 sua responsabilidade
em matéria de multas, o que naturalmente
nao é admissivel.
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K — Solvay (processo T-12/89)

Na sua resposta ao pedido de informacoes
da Comissdo, esta recorrente admite a4 sua
participagdo nas reunides de produtores a
partir do inicio de 1978, o que corresponde
as informagdes dadas pela ICI. Assim, a Sol-
vay participou no acordo durante o periodo
em relagio ao qual existem provas de
infrac¢do ao artigo 85.°, n.° 1, isto é, do
Outono de 1979 até ao fim de 1983.
Quanto a este ponto deve observar-se espe-
cialmente que a participagio no acordo de
origem sobre os precos minimos nio pode
ser considerada como provada, nomeada-
mente, porque a nota de 6 de Setembro de
1977, muito discutida durante o processo, e
referida no n.° 16, quinto parigrafo, da de-
cisio, nio foi sequer comunicada i Solvay,
na forma considerada adequada segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga.

A Solvay faz parte das empresas que descre-
vem o seu papel como inteiramente passivo.
Este argumento é contradito pelos relatorios
das reuniSes existentes, e as circunstincias
de facto em que a Comissao baseou a solu-
¢3o que adoptou nio si0, na realidade, con-
testadas. Na petigio, diz-se que a Solvay
apenas participou nas reunides com vista a
nelas recolher informagdes técnicas e co-
merciais que podiam ser utilizadas para su-
perar as desvantagens ligadas ao facto de a
empresa ser nova no mercado. Todavia,
também consigna que «a recorrente nio
nega, alids, que esta troca de informag¢des
podia permitir, no seu espirito, limitar os
efeitos da crise resultantes das sobrecapaci-
dades». Além disso, a recorrente afirma que
ela prépria e vérias outras empresas jogaram
um jogo duplo. Assim, faz referéncia is suas
declaragoes quando das audigdes perante a
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Comissio, no sentido de que a arte do
«bluff» atingia um nivel particularmente ele-
vado nas reunides em causa.

Uma leitura dos relat6rios das reunices da a
impress3o perfeita de um clima de descon-
fianga construtiva reciproca entre os partici-
pantes, mas igualmente de um trabalho sério
desses participantes sobre os problemas com
os quais estavam confrontados. Nio consi-
dero que seja possivel deduzir da teoria da
Solvay, no que se refere 20 jogo duplo, o
que quer que seja que possa apresentar uma
grande importancia para apreciar se existiu
infracg¢io ao artigo 85.°, n.° 1.

O mesmo se passa quanto ao argumento se-
gundo o qual os interesses dos participantes
eram tio diferentes e incompativeis entre si
que isso bastava para excluir qualquer possi-
bilidade de celebrar acordos ou de chegar a
uma concertagio. Na realidade, é em
grande medida as motivagdes dos partici-
pantes que tal argumento & dirigido. Este
ponto de vista consiste em dizer que uma
vez que as empresas instaladas no mercado
em 1977 deviam procurar manter a sua
parte do mercado e tentar, além disso, obter
pre¢os mais elevados, o interesse dos novos
produtores era o de lutarem para obter par-
tes de mercado, eventualmente «quebrando»
os pregos das empresas existentes.

Como se viu, no caso em aprego, este ponto
de vista n3o corresponde a realidade. Comi
efeito, pode ler-se em virias passagens dos
documentos de prova que «os outros», isto
¢, essencialmente os grandes produtores, li-
mitam a sua venda e renunciam voluntaria-
mente a partes de mercado. Mesmo teorica-
mente, este ponto de vista nio resiste 3 ani-
lise. Como acima foi dito na nota 1, con-




forme as circunstincias, pode ser tio judi-
cioso para uma empresa existente procurar
integrar pacificamente um novo operador
no mercado como, por exemplo, desenca-
dear uma guerra de pregos.

Os outros argumentos da Solvay dizem res-
peito a assuntos acima tratados na parte ge-
ral das conclusdes. No que se refere a Sol-
vay, também, nio ha qualquer razio para
duvidar que existiram acordos ou uma con-
certagio em matérias de precos e de quotas,
mesmo que a Solvay tenha vendido a pregos
mais baixos ¢ mesmo que as quantidades
vendidas nio tenham correspondido sempre
s quotas que lhe tinham sido atribuidas.

Entendo que se deve considerar, portanto,
que a Solvay participou no acordo desde o
Qutono de 1979 até ao fim deste, no Ou-
tono de 1983.

L — ICI (processo T-13/89)

Relativamente a ICI e 3 Montedipe, recor-,
rentes que ocupam uma posi¢do inteira-
mente ceniral, a situagdo em matéria de
provas &, de certa maneira, a mais simples.
Nestes processos, a argumentagio incide na
realidade, em larga medida, sobre a questio
dos limites de um comportamento licito, e
nio tanto sobre a apreciagio das provas
contra estas empresas, provas que podem,
sem exagero, ser qualificadas como muito
abundantes. Nos dois casos, a bem dizer, as
circunstancias de facto que, segundo a Co-
miss3o, constituem infracgdo ao artigo 85.°,
n.° 1, foram admitidas e, nos dois casos,
procura-se demonstrar de diversas maneiras
a licitude do comportamento dado como
provado.
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Além disso, a estratégia da ICI, no caso em
aprego, consiste em impugnar cada ponto
em que, de uma maneira ou de outra, tal
seja possivel. No essencial, ja tomei posigao
sobre os argumentos da ICI na parte geral
destas conclusdes.

A ICI alega ainda, nomeadamente, que nio
se pode considerar que o comportamento
desta recorrente tenha realmente influen-
ciado o comércio entre os Estados-mem-
bros. Segundo a ICI, o funcionamento do
acordo nio aumentou nem reduziu o co-
mércio entre os Estados-membros, assim
como nio teve qualquer influéncia sobre as
estruturas da concorréncia. O comércio en-
tre os Estados-membros j4 era importante e
aumentou durante o periodo em que o
acordo funcionou.

Esta argumentagio deve ser confrontada
com as informag¢des da Comissdao, quando
esta sublinha (n.°% 93 e 94 da decisio) que a
fixagio de objectivos de pregos e outros
eram susceptiveis de influenciar e alteraram
necessariamente as modalidades de comér-
cio entre os Estados-membros.

E evidente que, se se partir da ideia que o
acordo nio teve a minima influéncia sobre a
concorréncia, se deve simultaneamente con-
cluir que o mesmo também nZo influenciou
o comércio entre os Estados-membros. To-
davia, também ¢é inteiramente claro que
acordos e uma pratica concertada da natu-
reza dos que foram utilizados pelo cartel
como um meio para obter pregos mais ele-
vados podem influenciar o comércio entre os
Estados-membros, o que, repito, é o critério
previsto no artigo 85.°, n.° 1, e confirmado
pela jurisprudéncia uniforme do Tribunal de
Justica. Uma ou vérias empresas teriam po-
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dido, por exemplo, ser levadas a retirar-se
do mercado porque, na falta de acordo, a
concorréncia tornar-se-ia demasiado brutal.
E evidente que, nesta hipétese, o mercado
teria sido diferente daquele que foi na reali-
dade. Assim, é de rejeitar a objec¢io da ICI.

Além disso, o papel de direcgao da ICI no
ambito do acordo pode suscitar algumas ob-
servagoes. A ICI alega que o facto de dirigir
o grupo nio constituia uma fungio qualifi-
cada. Segundo a ICI, o dirigente do grupo
apenas tinha fung®es praticas de coordena-
¢io. Pelo contrario, a Comissio considera
que a ICI desempenhou um papel inteira-
mente central no acordo. Resulta das provas
existentes que, na0 contente em participar
nas reunides plenarias, nas reunides dos
quatro grandes produtores € numa longa sé-
rie de reunides ditas locais em virios paises,
a ICI desempenhou ainda o papel de uma
espécie de «lider». Refiro-me aqui especifi-
camente 20s documentos citados nos n.% 40
e 59 da decisio que mostram desde logo
que, a partir de meados de 1982, a ICI de-
veria ser a empresa que actuou com maior
zelo para fazer funcionar o acordo segundo
o seu ponto de vista. Assim, considero que
se deve dar razio 3 Comissiao na sua apre-
ciagio do papel da ICI no ambito do
acordo.

.

A ICI alega que a apreciagio, pela Comis-
s30, do mercado do produto esti errada em
diversos pontos (que, alias, nio sio citados
nas presentes conclusdes). Assim, a ICI de-
clara que as quantidades de polipropileno,
«relativamente pouco importantes» segundo
o n.° 7 da decisio, que foram importadas
para a Comunidade, podem exercer uma in-
fluéncia negativa particularmente notivel
sobre os pre¢os do mercado. Segundo a ICI,
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além disso, s6 no segundo semestre de 1983
(e portanto n3o em 1982) é que se criou de
novo um equilibrio razoivel entre a oferta e
a procura no mercado da Europa Ocidental.
Finalmente, a ICI alega que a Comissao su-
bestimou os problemas deste sector indus-
trial a0 omitir a tomada em consideragio da
importante queda, apés 1977, do prego dos
produtos susceptiveis de substituirem os po-
lipropilenos, entre eles outros produtos plis-
ticos. A ameaga de que a procura viesse a
orientar-se para outros materiais tornava as-
sim dificil a manutengao do prego do poli-
propileno a um alto nivel, o que acentuava
mais ainda os problemas das empresas.

Como a Comissiao sublinha a justo titulo, &
dificil ver como eventuais erros de aprecia-
¢ido sobre os citados pontos podem afectar a
legalidade ou a correcgio da decisio. A
questao de saber se a importagio de quanti-
dades reduzidas influencia mais ou menos
os pregos é inteiramente destituida de perti-
néncia no que se refere a apreciagio da res-
ponsabilidade e da gravidade da infracgdo.
O facto de ser dificil manter os pregos do
polipropileno a um alto nivel era bem evi-
dente e a forma de pensar da ICI conduz
quase a sugerir que as empresas deveriam
ser recompensadas por se terem langado

- numa infrac¢do dificil de concretizar com

sucesso, por se tratar de uma tarefa dificil
em si mesma. O facto de o mercado ter po-
dido chegar a um equilibrio mais tarde do
que o pensavam os participantes, em minha
opinido, em nada altera o facto, que se deve
considerar — quando muito — como uma
circunstincia agravante, dos participantes
terem pretendido prosseguir um comporta-
mento ilicito numa altura em que acredita-
vam — com ou sem razio — que O mer-
cado estava equilibrado (ver o n.° 37, ter-
ceiro pardgrafo, da decisio e adiante, ter-
ceira parte, sec¢io B).
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M — Montedipe (processo T-14/89)

Tal como a ICI, a Montedipe admite no es-
sencial as circunstincias materiais em que
assenta a decisio da Comissao. Como subli-
nha a Comissio, a defesa da Montedipe
contra a decisio funda-se, essencialmente,
numa concepgio segundo a qual as circuns-
tincias especificas que caracterizavam o sec-
tor do polipropileno durante o periodo em
questio deveriam levar a considerar como
licito o' comportamento demonstrado. As te-
ses da Monte, que sio marcadas por uma
grande originalidade, podem ser resumidas
em alguns pontos.

Em primeiro lugar, segundo a Montedipe, o
funcionamento do acordo deve ser conside-
rado como licito, pois tinha como objectivo
impedir as empresas participantes de baixa-
rem os pregos, o que teria constituido uma
concorréncia desleal. Dado que o artigo
85.°, n.° 1, nio protege a concorréncia des-
leal, o acordo n3o estava em contradigio
com esta disposi¢io. Como sublinha a justo
titulo a Comissio, este argumento da recor-
rente nio pode de forma alguma servir para
demonstrar que o acordo era licito. As re-
gras relativas 4 concorréncia visam, entre
outros objectivos, impedir que uma ou mais
empresas que ocupam uma posi¢do domi-
nante no mercado mantenham artificial-
mente pregos baixos, quer de forma aut6-
noma, quer com base num acordo para im-
pedir outras empresas de se introduzirem no
mercado.

v

Nos casos aqui em apreciagdo, a situagio
era, todavia, a inversa. As empresas existen-
tes, tal como as novas, procuraram manter
artificialmente pregos elevados e, em qual-
quer hipétese, & dificil qualificar de concor-

réncia desleal o caso em que se aceitam os
pregos — baixos — que se podem obter.
Aliss, é sintomitico que a Monte tenha de-
clarado em resposta a uma questio, na au-
diéncia, que ninguém teria sido individual-
mente capaz de afastar os novos produtores
através da concorréncia.

Como ji disse na introdugio destas conclu-
sdes, as empresas comerciais tém o direito
de se reunir e de defender em comum os
seus interesses. Ninguém o negou. Segundo
a Monte, todavia, a decisio da Comissio
representa uma violagao das liberdades de
opiniio, de informagao, de reuniio e de as-
sociagio. E evidente que se devem sempre
recear os funcionarios demasiado zelosos
que, em qualquer reunido de dirigentes de
empresa, véem o bergo de acordos ou de
praticas concertadas ilicitas. Apesar das difi-
culdades evidentes que as autoridades co-
munitirias podem encontrar para obter pro-
vas em processos como os do caso em
aprego, as consideragdes em matérias de
provas nunca devem transformar-se em pura
especulagiio. Por outro lado, como ja disse,
deve-se poder — sem por isso violar liber-
dades fundamentais — deduzir da participa-
¢3o em numerosas reunides, que constitui-
ram o quadro de actos ilicitos, que houve
uma participagdo nesses actos. Na realidade,
trata-se de colocar a apreciagio das provas
num enquadramento aceitivel por todos.
Nos casos em apreco, nio tenho qualquer
davida de que as provas sio suficientemente
convincentes para desmentir qualquer teoria
no sentido que a decisio constituiria de facto
uma violagio de uma qualquer liberdade.

O resto da argumentagio da Montedipe —
relativamente aos pontos nio tratados ja —
pode verosimilmente ser resumida dizendo
que a Monte considera que se podem invo-
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car nogdes baseadas no estado de necessi-
dade para demonstrar o caricter licito do
cartel. Servindo-se de um belo exemplo, a
Monte afirma que o comportamento da em-
presa deve ser comparado com o de naufra-
gos que seguem todos uma exortagio de um
deles a nadarem até i margem, o que seria
o Gnico comportamento racional. A exorta-
¢30 ao salvamento é uma proposta do
acordo ou antes a mera constatagio da
Gnica via de salvagdo, pergunta a Monte-
dipe. No ambito do direito da concorréncia,
a resposta s6 pode ser a seguinte: existc uma
exortacio para celebrar um acordo. O di-
reito da concorréncia, tal como o define o
artigo 85.° do Tratado CEE, nio tem, efec-
tivamente, como objectivo impedir os afoga-
mentos. Contrariamente ao Tratado CECA,
o Tratado CEE nio prevé qualquer princi-
pio de solidariedade no quadro do direito
da concorréncia e, em qualquer caso, nio
$30 as empresas — que se presume estarem
em concorréncia — que podem procurar in-
troduzi-lo. A Monte afirma, num argu-
mento suplementar, que o acordo teve efei-
tos particularmente favoriveis, na medida
em que dai resultou um aumento da produ-
¢io, das vendas e do consumo, assim como
uma diminui¢gio das importagdes. Como
afirma a Comissao, pode-se amplamente
discutir a questdo de saber se o acordo teve
ou teria podido ter tais efeitos. Em qualquer
hipotese, os mesmos nio se mostram prova-
dos e a proibi¢do inscrita no artigo 85.°,
n.° 1, aplica-se, independentemente de al-
gumas empresas terem ou n3o tido a possi-
bilidade de aumentar as suas vendas através
dos acordos celebrados pelo cartel.

O papel dirigente da Monte nio esti tio
bem provado como o da ICIL. Por outro
lado, nio é contestado que a Monte dirigiu
o grupo até meados de 1982, e nio K4 qual-
quer razdo para crer que esta actividade de
direcgio tenha consistido em tarefas menos
importantes antes da a ICI a ter assumido.
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N — Chemie Linz (processo T-15/89)

Nos termos do artigo 1.° da decisio, a Che-
mie Linz participou no acordo desde No-
vembro de 1977 até ao fim do acordo.

A Linz alega que, em qualquer hipétese, a
empresa nio participou nas reunides do
acordo desde o inicio. A Linz sublinha que
s6 se encontram provas da participagio da
empresa a partir do inicio de 1981. Além
disso, declara que a recorrente ja nio tem a
possibilidade de determinar a partir de que
data comegou a participar nas reunides. Na
resposta 4 comunicagio das acusagdes, a
Linz referiu a este propésito que a participa-
¢3o da empresa nas reunides desde a sua
origem parece inteiramente inverosimil,
tendo em conta a fraca posi¢io da empresa
no mercado comum. Além disso, refere-se
is informagdes fornecidas pela ICI sobre a
participagdo das outras empresas nas reu-
nides, que nio especificam qual o periodo
em que se pode falar da sua participagio. A
Linz alega, além disso, no essencial, que a
sua participagdo s6 tinha como finalidade
recolher informacoes.

A Comissio responde dizendo que a Linz
deve ter participado no sistema de quotas
para 1979 e que, segundo as informagdes
provenientes da ICI, a Linz era um partici-
pante regular nas reunides, sem qualquer li-
mitagio no tempo.

O exame dos relatérios e das notas das reu-
nides apresentadas como provas no caso em
aprego, em ligagdo com as declaracdes da
ICI no que se refere a participagio da Linz




no acordo, mostra, em minha opiniio, que a
Linz participou, no mesmo plano que a
maior parte das outras pequenas empresas,
no que diz respeito aos objectivos de pregos,
is quotas e aos sistemas de acccount manage-
ment. Finalmente, os relatérios das reunides
revelam claramente que, através das instru-
¢oes de precos estritamente ligadas as dife-
rentes reunides do acordo, a Linz procurou
impor os objectivos de pregos. Para além
das declaragbes da propria Linz, nio se en-
contra no caso em aprego qualquer ele-
mento susceptivel de diminuir a fiabilidade
dos indicios de participagdo nas reunides, a
partir do Qutono de 1979, que resultam de
uma aprecia¢io das provas.

Em consequéncia, considero que as provas
devem conduzir a considerar verificado que
a Chemie Linz participou no acordo desde
o Outono de 1979 até Novembro de 1983
aproximadamente.

III — As questdes ligadas a sangdo

A — A politica da Comissio em matéria de
multas

Como se sabe, o artigo 15.° do Regula-
mento n.° 17 permite 3 Comissdo aplicar
multas is empresas, por infracgSes s regras
de concorréncia, cometidas deliberada ou
negligentemente. As multas podem ir até
10 % do volume de negécios da empresa,
realizado durante o exercicio social anterior.
Em conformidade com esta disposicio, deve
tomar-se em consideragio, além da gravi-
dade da infracgdo, a duragio da mesma.

Nos presentes processos, as multas impostas

X

afiguram-se i primeira vista muito elevadas
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relativamente ao nivel das multas fixadas
noutros processos de concorréncia. Assim,
pode-se, sem exagero, afirmar que o total
das multas fixadas nestes processos de poli-
propileno era superior 4 soma de todas as
multas impostas anteriormente. Por exem-
plo, uma comparag¢io com o quadro apre-
sentado por Bellamy e Child%, também da
a impressio de que se trata de um nivel de
multas elevado. Todavia, n3o foi contes-

tado, e é incontestavel que, no caso em

apreco, as multas apenas representam uma
pequena parte dos 10 % do volume de ne-
goécio global das empresas, miximo autori-
zado pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regula-
mento n.° 17.

Nio obstante, todas as empresas alegaram
que as multas eram demasiado elevadas.
Evidentemente, as objecgdes das recorrentes
dividem-se em duas categorias: as que inci-
dem sobre o nivel geral das multas, e as que
incidem, mais especificamente, sobre a si-
tuagio especifica de cada uma delas.

Nio vem dito expressamente na decisdo,
mas tanto o montante das multas, compa-
rado com multas anteriormente impostas,
como a parte geral da contestagio da Co-
missio deixam supor que, mesmo que nio
exista, a bem dizer, uma agravagio do nivel
geral, a Comissao aplicou multas que s3o,
pelo menos, a expressio de uma tendéncia
para o aumento. Assim, pode ser oportuno
apreciar a questiao da atitude das instincias
jurisdicionais para com a politica da Comis-
sio em matéria de multas como tal.

99 — Commom Market Law of Competion, p. 498 a 500, ver nota
78.
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Em 1979, na sua decisio Pioneer%, a Co-
missdio agravou de forma sensivel o nivel
das multas para os tipos de infracgdes em
relagdo s quais existia uma jurisprudéncia
ou uma pritica estabelecida ou para as que,
por outro lado, parecessem particularmente
graves 4 Comissdo. Segundo a Comissio, o
nivel das multas n3o era suficiente elevado
para ter um efeito preventivo em relagio is
empresas que contavam talvez, através do
seu comportamento ilicito, obter vantagens
t3ao importantes que podiam permitir-se cor-
rer o risco de ima multa modesta. No seu
décimo terceiro relatério sobre a politica de
concorréncia, a Comissao explicou de forma
mais geral o agravamento da sua atitude em
matéria de politica de multas (pagina 60 e
seguintes).

‘A Comissio refere ai que durante os cerca
de vinte anos de aplicagio do direito da
concorréncia, s6 tinham sido aplicadas mul-
tas relativamente leves e que ela, Comissio,
tinha verificado que as multas eram insufi-
cientes para dissuadir as empresas de conti-
nuarem a infringir as disposi¢des deste di-
reito, mesmo no caso de infracgdes bem ca-
racterizadas. A Comissao continua, dizendo

que, numa decisio tomada no fim de 1979,

tinha, portanto, afirmado a sua intengio de
reforgar os efeitos dissuasivos das multas
através de um aumento do seu nivel geral
nos casos de infracgdes graves, isto é, em
particular, aquelas infracgdes ja sancionadas
por multas impostas por decisdes da Comis-
530 ou por acoérddos do Tribunal de Justiga.
No que se refere aos acordos entre empre-
sas, a Comissio cita, nomeadamente, escla-
recendo que a lista n3o é exaustiva, as proi-
bi¢oes de exportar, as compartimentagdes
do mercado, as fixagdes de pregos horizon-
tais ou verticais e os sistemas de quotas. No
que se refere aos abusos de posigio domi-

100 — De 14 de Dezembro de 1979 (JO 1980, L 60, p. 21).
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nante, cita as recusas de venda injustifica-
das, as discriminagbes em matérias de pre-
¢os, os acordos exclusivos ou preferenciais
de fornecimentos a longo prazo e a conces-
s3o de descontos por fidelidade.

Quanto 3 fixagio do montante da multa, a
Comissio esclareceu que tomava em conta
toda uma série de elementos diferentes e
que isto explicava que n3o se podia tratar de
uma opera¢io matemitica assente numa
férmula intangivel, mas unicamente de uma
apreciagio juridica e econémica efectuada
casuisticamente com base nos principios an-
teriormente desenvolvidos.

No acérdao Pioneer !9, o Tribunal de Jus-
tica caucionou a nova atitude, mais restrita,
da Comissao. O Tribunal de Justica decla-
rou assim (pagina 1905 e seguintes):

«A este proposito, ha que recordar o poder
da Comissio de aplicar multas s empresas
que, deliberada ou negligentemente, come-
tem uma infrac¢do as disposicdes do artigo
85.°, n.° 1, ou do artigo 86.°, do Tratado,
constitui um dos meios atribuidos 3 Comis-
$30 com vista a permitir cumprir a missio de
vigilancia que o direito comunitirio lhe con-
fere. Esta missdo inclui certamente a tarefa
de instruir e de reprimir infracgdes indivi-
duais, mas comporta igualmente o dever de
prosseguir uma politica geral com vista a
aplicar 4 matéria de concorréncia os princi-
pios fixados pelo Tratado e orientar nesse
sentido o comportamento das empresas.

101 — J4 referido, nota 7.
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Daqui resulta que para apreciar a gravidade
de uma infracgio com vista a determinar o
montante da multa, a Comissio deve tomar
em consideragio nfio apenas as circunstin-
cias particulares do caso concreto mas o
contexto no qual a infracgio se situa e zelar
pelo caracter dissuasivo da sua acgdo, sobre-
tudo relativamente aos tipos de infracgoes
particularmente prejudiciais para a realiza-
¢io dos objectivos da Comunidade.

Também era licito & Comissio ter em conta
o facto de praticas deste tipo serem ainda,
se bem que a sua legalidade esteja determi-
nada desde o inicio da politica comunitéaria
de concorréncia, relativamente frequentes
em razio do beneficio que algumas das em-
presas interessadas podem dai tirar e, por-
tanto, de considerar que havia que elevar o
nivel das multas com vista a reforgar o
efeito dissuasivo destas.

Pelas mesmas razdes, o facto de a Comissao
ter aplicado, no passado, multas de um
certo nivel a certos tipos de infracgdes ndo
podera privi-la da possibilidade de elevar
este nivel nos limites indicados no Regula-
mento n.° 17, se isso for necessario para as-
segurar a aplicagdo da politica comunitaria
da concorréncia. Pelo contrério, a aplicagdo
eficaz das normas comunitirias da concor-
réncia exige que a Comiss2o possa em qual-
quer momento adaptar o nivel das multas as
necessidades desta politica.»

Este acéordio clarificou realmente diversos
aspectos que foram igualmente debatidos

nos presentes casos concretos. Em minha
opiniio, o acérdio confirma incontestavel-
mente, em primeiro lugar, o ponto de vista
da Comissao segundo o qual é em principio
ela quem formula a politica em matéria de
sangdes no dominio do direito da concor-
réncia comunitirio. Alias, é esta de facto a
boa solugio. E a Comissao que tem um
contacto directo com o dominio do direito
em questdo e é a Comissao que trata os nu-
MEerosos processos, a0 passo que, Por natu-
reza, é o0 acaso que determina Os processos
que serio levados ao Tribunal de Primeira
Instancia e ao Tribunal de Justiga.

Dai resulta, em minha opinido, que as ins-
tincias jurisdicionais da Comunidade ndo
devem normalmente ter uma politica propria
em matéria de sangdes, mas — no quadro
do Regulamento n.° 17 — deixar 4 Comis-
sdo a tarefa de fixar o nivel geral das mul-
tas. E por esta razio que estou de acordo
sobre este ponto com o advogado-geral
Warner quando, no processo BMW/Comis-
530192, declarou que a competéncia de pléna
jurisdicio atribuida ao Tribunal de Justica
pelo artigo 17.° do Regulamento n.° 17
(ver artigo 172.° do Tratado) nio significa
que este deva, em cada caso, substituir a sua
prépria avaliagio da multa adequada a da
Comissao.

Em minha opinidio, s6 h4 que intervir
quando a Comissio se afasta sem motivo,
num caso especifico, de um nivel relativa-
mente fixo e, assim, infringe o principio da
igualdade de tratamento. Sou de opinido
que n3o é todavia de considerar, como as
recorrentes afirmam, que a Comissdo agiu
dessa forma nos casos presentes. Nas deci-
sdes paralelas dos processos PVC e
LdPE 193, as multas também parecem ser de

102 — Acérdio de 12 de Julho de 1979, BMW Belgium/Comis-
s30 (32/78 ¢ 36/78 a 82/78, Recueil, p. 2435, 2494).

103 — Ver nota 43.
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um montante elevado, sobretudo se se con-
siderar que, para fixar o montante das mul-
tas nestes processos, se tomou em conside-
ragio o facto de a maioria das empresas te-
rem sido objecto de uma multa pela sua par-
ticipagio num acordo no sector do prolipo-
pileno. Nas decisdes comparaveis mais re-
centes 1%, o nivel das multas é igualmente
elevado: 7 milhoes de ecus para cada uma
das empresas Solvay e ICI no processo IV/
/33.133-A, 3 milhoes de ecus a Solvay e 1
milhao de ecus & Chemische Fabrik Kalk no
processo IV/33.133-B, as quais se devem
acrescentar multas de 20 milhdes de ecus 2
Solvay no processo IV/33.133-C e de 10
milhdes de ecus a ICI no processo IV/
/33.133-D.

Como nio é de considerar que, na sua deci-
sdo sobre os polipropilenos, a Comissao se
afastou do nivel geral das multas que utiliza
desde o acordio Pioneer, o Tribunal deve,
em minha opinido, partir do nivel das mul-
tas aplicado- pela Comissio nos presentes
Processos.

Mesmo que esta circunstancia nio seja deci-
siva isto é tanto mais certo, em minha opi-
nido, quanto é verdade que o acordo no
sector do polipropileno continuou tranquila-
mente a funcionar apés 5 de Marco de
1980, data da publicagio da decisio Pio-
neer, facto que chamava a atengio das re-
correntes para a possibilidade de as infrac-
¢Oes as regras de concorréncia lhes custarem
bastante caro.

104 — Decisdes da Comissao de 19 de Dezembro de 1990: IV/
/33.133-A: carbonaio de sédio, Solvay/ICI, IV/33.133-B,
carbonato de sodio Solvay/CFK, IV/33.133-C, carbonato
de sédio, Solvay e IV/33.133-D, carbonato de sédio, ICI.
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B — A Comissao tomou em conta todos os
Jactores pertinentes?

Determinado desta forma o nivel geral das
multas, coloca-se a questao de saber se a
Comissdo tomou em conta todos os factores
pertinentes para a fixagao das multas. Como
é evidente, tal deve resultar da decisio.

Em conformidade com o artigo 15.°, n.° 2,
do Regulamento n.° 17, os critérios de base
para determinar os montantes das multas
s3o, para além do limite fixado para este
montante, a gravidade da infrac¢io e a du-
ragio da mesma.

Na sua decisio, a Comissao afirma antes de
mais que a infracgdo foi deliberada
(n.° 107, segundo parigrafo). Parece-me,
de acordo com as provas existentes, que nio
existe qualquer davida de que a Comissio
tem razio ao afirmar que as empresas esta-
vam perfeitamente ao corrente, tanto da ili-
citude do seu comportamento como das pe-
sadas sangbes em que incorriam. Portanto,
trata-se, incontestavelmente, de infracgoes
deliberadas que devem ser, em quaisquer
circunstincias, julgadas "de forma muito
mais severa que as cometidas por negligén-
cia 105,

No que se refere ao tltimo dos critérios que
deve ser utilizado em conformidade com o
artigo 15.°, n.° 2, a Comissio declarou que
a infrac¢io foi relativamente longa.

105 — Ver por exemplo o advogado-geral Warner no processo
BMW Belgium/Comissio, jo referido (nota 102), p. 2493,




Em conformidade com a opiniio que acima
exprimi, a duragdo que deve ser atribuida a0
acordo vai do Outono de 1979 ao Outono
de 1983, isto &, cerca de quatro anos, € nao
cerca de seis anos, duragdo considerada pela
Comissao como base da sua decisdo e, por-
tanto, igualmente para fixar o montante das
multas. Deve-se observar que a responsabili-
dade, para efeitos de multa, das infracgoes
cometidas pela ICI, Montedipe, Shell e
Hoechst desde o Outono de 1977 4 Prima-
vera de 1978, deve ser considerada pres-
crita, como acima disse na primeira parte,
sec¢io G.

Uma vez que, como acima se disse, se deve
tomar como base o nivel geral das multas
determinado pela Comissao, o facto de nio
se poder considerar que a infrac¢io durou
tanto tempo como a Comissio pretende
deve implicar uma certa redugao das multas.
Todavia, a redugio nio deve ser proporcio-
nal a duragdo do periodo que nio é tomado
em -consideragio, pois, durante o periodo
posterior ao Outono de 1979, a organizagdo
do acordo assumiu uma fei¢io cada vez
mais «profissional», ao passo que, no que
respeita aos periodos anteriores, a Comissio
¢ de opiniio que tinha um aspecto menos
grave e que foi apreciada em consequéncia
na decisdo. Inclino-me a pensar que uma re-
dugio aproximada das multas de 10 % a
15 % seri adequada.

Em ligagio com a discussio deste ponto, al-
gumas recorrentes alegaram que a duragio
do acordo sé poderia ser apreciada em fun-
¢ao dos periodos em relagio aos quais a
Comissio considera, na sua decisdo, que
existiram actos ilicitos e, assim, por exem-
plo, que se deve tomar em consideragio a
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duragio global das diversas iniciativas de
precos € nio a duragio do periodo durante
o qual tiveram lugar reunides. Embora,
como ja acima afirmei, nio esteja inteira-
mente de acordo com a Comissio quando
ela v& no conjunto dos processos um
«acordo-quadro», a concepgdo estritamente
matemitica da duragio do acordo apresen-
tada pelas recorrentes nao é, em minha opi-
nifo, correcta. A duragio deve ser apreciada
em funcio de todo o periodo durante o qual
houve uma actividade que pode ser conside-
rada como estritamente ligada as infracgoes.

Nio é necessirio uma exposi¢gdo mais apro-
fundada para constatar, & semethanca da
Comissao (n.° 107, quarto paragrafo), que
se tratou de um infrac¢do particularmente
grave. As recorrentes tiveram muito clara-
mente a intengdo de procurar obter um nivel
de pregos superior a0 do mercado e, em
qualquer caso, no que respeita ao periodo
posterior 2 meados de 1982, é dificil tomar
completamente a sério as vigorosas alega-
¢oes das recorrentes quanto aos motivos ra-
zoaveis e louviveis que as teriam levado a
cometer a infracgdo. Sem procurar saber se
os participantes nas reunioes tém razio para
considerar que o mercado estava mais ou
menos equilibrado nesta data, a observagao
que figura no relatério da reunido citada no
n.° 37, terceiro paragrafo, da decisio, mos-
tra que o nivel dos pregos devia ser determi-
nado nio pelo mercado, mas pelos partici-
pantes, e isto mesmo que existisse equilibrio
entre a oferta e a procura e que, em qual-
quer hipotese, a finalidade nio era unica-
mente de preservar, durante o tempo de
uma crise, uma capacidade de produgio
susceptivel a longo termo de sobreviver em
condi¢des normais de concorréncia. A fina-
lidade era muito simplesmente obter, para as
mercadorias, uma remuneragio mais ele-
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vada do que aquela que teria sido possivel
obter sem infringir o artigo 85.°, n.° 1.
Como sublinha a Comissao, o proprio Tri-
bunal de Justica considerou que os acordos
sobre os pregos constituiam justamente in-
fracgdes particularmente graves ao artigo
85.° 106, visto que decidiu que acordos «que
impedem o abastecimento dos utilizadores
aos precos mais favoriveis revestem uma
gravidade particular que justifica que a Co-
missao faga um uso estrito do seu poder de
sangao».

Em minha opinifo, a gravidade da infracgio
nio pode ser apreciada unicamente com
base no alcance dos seus efeitos prejudiciais
reais e verificados. Em primeiro lugar, uma
parte do que constitui infracgdo, na acepgio
do artigo 85.°, ndo toma de forma alguma
em consideragio os efeitos. Acordos ou pri-
ticas concertadas que tém por objectivo
afectar a concorréncia podem constituir in-
fracgdes tdo graves como as infracgdes que
sdo colocadas no mesmo plano e que tém
por efeito limitar a concorréncia de forma
ilicita. Sempre que se verifique que um com-
portamento nio teve por objectivo, mas teve
como efeito afectar a concorréncia, é neces-
sario, pelo menos, para poder aplicar a
multa, que se possam atribuir as consequén-
cias ilicitas ao autor do comportamento, por
negligéncia deste. Nos casos em que se trata
unicamente de infracgio sob a forma de
«acordos [...] ou de praticas concertadas de
[...] que tém por efeito», pode-se estar pe-
rante uma inten¢do do grau menos elevado,
uma vez que o propésito deliberado mais
qualificado — o objectivo — é um elemento
da descricido da propria infracgio na se-
gunda parte desta descrigio no artigo 85.°,
n.° 1.

106 — Ver o ac6rdio de 10 de Dezembro de 1985, Stichting Si-
gareuenindustrie ¢ 0./Comissio, n® 82 (240/82 a 242/82,
261/82, 262/82 e 269/82, Recueil, p. 3831, 3881).
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As infracgdes que, por uma razio ou outra,
e talvez fortuitamente, nio tém os efeitos
pretendidos, mas em que a intengio atinge o
seu mais alto grau sio, em minha opiniio,
mais graves na realidade do que as infrac-
¢bes cujas consequéncias s30 mais importan-
tes mas em que, a0 contrario do que sucede
nos presentes processos, as consequéncias
nio foram directamente procuradas.

Nio é apenas aos efeitos prejudiciais reais
que se deve atribuir importincia, mas tam-
bém e em larga medida aos efeitos poten-
ciais. Se supusermos que o artigo 85.° foi
formulado de maneira a descrever uma
infracgio unicamente «de resultado» mas li-
gado a uma disposigio sobre a intengdo, é
provavel que n@o se apreciem de forma tio
diferente a gravidade da inteng3o, por um
lado, e a infracgio praticada, por outro,
uma vez que a tentativa revelaria a firme
vontade de adoptar qualquer medida suscep-
tivel de concretizar o projecto ilicito. Assim
penso, como a Comissdo, que, no essencial,
a gravidade da infracgio deve ser apreciada
com base nas informagdes de que dispomos
relativamente a vontade do cartel de procu-
rar influenciar o mercado.

X

Em minha opiniio, no que respeita i von-
tade do cartel de, concertadamente, procu-
rar por qualquer coisa de pé, nio hi no
caso em aprego grande lugar para davidas.
Sou de opinido que o facto das bases mate-
rials que permitiram concretizar as iniciati-
vas de pregos projectadas terem frequente-
mente faltado, em nada altera a situagio.
No periodo que nos ocupa, o acordo nio se
caracterizou de forma alguma por diletan-
tismo ou por auséncia de estruturas. Pelo
contrario, 0§ COMPromissos mostram-se vin-




cados pelo maior profissionalismo, o que,
em minha opiniio, deve coniar de forma
importante na apreciagio da gravidade.
Considero portanto que todas as objecgdes
dirigidas contra a apreciagio, pela Comis-
sio, da gravidade da infrac¢io devem ser
rejeitadas.

Todavia, a Comissao fundamentou a solu-
¢ao que adoptou no facto de o acordo ter
tido um certo efeito. Se a Comissio nio
teve razio nas suas considera¢des, o mon-
tante das multas deve assim ser incontesta-
velmente alterado. A descrigio da forma
como a Comissio concebe os efeitos do
acordo, nos n.% 72 a 74 da decisio, nio ex-
clui que ela prépria também tenha conside-
rado que os pregos tiveram efeitos reais re-
lativamente modestos. O que conta, diz a
Comissio, é que os pregos convencionados
ou concertados serviram de base s negocia-
¢oes com os clientes. Em minha opinifo isto
é exacto e, através disto, os acordos ou a
pratica concertada tiveram incontestavel-
mente uma certa influéncia sobre a forma-
¢io dos precos. Como foi nossa impressio
durante todo o processo, a fixagao dos pre-
gos teve lugar em larga medida numa base
individual, relativamente a cada lote de mer-
cadorias, e & evidente que era vantajoso
para os servigos de vendas das empresas dis-
porem de um pre¢o comum determinado,
para se orientarem em fungdo deste altimo.

Por outro lado, a medida em que o compor-
tamento ilicito influenciou, de facto, os pre-
¢os &€ um tanto duvidosa. E possivel que a
Comissio tenha visto numa medida um
tanto exagerada um nexo de causalidade di-
recta entre os objectivos de pregos fixados
(n.% 90 e 91 da decisio) e os pregos reais,
no sentido de que os primeiros teriam in-
fluenciado os segundos, quando o nexo de
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causalidade poderia antes, em principio, ve-
rificar-se em sentido contririo como afir-
mam as empresas. Porém, mesmo neste dl-
timo caso, a influéncia dos pregos obtidos
de facto, mais baixos que os convenciona-
dos, implicou novos objectivos de pregos,
ajustados, que era necessirio procurar obter.
O material probatério, sob a forma dos rela-
torios das reunides, mostra, com uma cer-
teza absoluta, quais eram as intengdes liga-
das aos objectivos de pregos convencionados
ou concertados. Como o seu proprio nome
indica, estes representavam um nivel de pre-
¢0os que era necessirio procurar obter no
mercado e tratava-se sempre de pregos mais
elevados do que os obtidos de facto até en-
tio. Foram apresentados no caso em aprego
os estudos feitos pelo professor Albach que,
relativamente a uma parte do mercado em
questdo, tentou simular os pregos que te-
riam verosimilmente sido aplicados na au-
séncia de acordos ou de pratica concertada.
Como ja disse, o resultado seria que o mer-
cado se comportaria no essencial da mesma
maneira sem acordos ou pritica concertada
e que a apreciagio dos resultados dos seus
numerosos esforgos, feita pelos participantes
nas reunides, nao resistia i anilise.

Independentemente dos problemas de mé-
todo ligados a tais simulagdes de pregos, €
como a Comissdo observou em audiéncia, o
Tribunal deve recordar-se que o professor
Albach, todavia, admitiu expressamente que
¢ inteiramente possivel que o mercado tenha
sido influenciado em certa medida.

Nestas circunstincias, nio penso que seja de
baixar o montante das multas com base em
consideragdes ligadas aos efeitos reais do
acordo, mesmo que a opiniio da Comissio
no que respeita a relagio causa e efeito
possa ter sido expressa de forma um tanto
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brutal. Em qualquer hipétese, as considera-
¢Oes sobre os efeitos reais do acordo, em
minha opiniZo, apenas devem ter um peso
relativamente modesto no que respeita ao
montante das multas, perante a clareza da
intengdo dos autores da infracgio.

Além disso, considero tal como a Comissio,
que os factores enumerados no n.° 108 da
deciszo (a4 excepgio do dltimo travessio),
levam todos a considerar que a infracgio
era grave.

C — As circunstincias atenuantes

No n.° 108, no altimo travessao, a Comis-
sdo refere as circunstancias atenuantes que
admitiu:

— as perdas das empresas na exploragio do
seu sector do polipropileno durante
muito tempo;

— o facto de as iniciativas em matéria de
pregos n3o terem atingido plenamente o
seu objectivo;

— a inexisténcia de qualquer verdadeira
medida coerciva relativamente a cada
produtor.

Em minha opinido, a enumeragio das cir-
cunstincias atenuantes nio suscita qualquer
critica.
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Todavia, segundo as recorrentes, os factores
citados estao muito longe de ter sido sufi-
cientemente tomados em conta na determi-
nagio do montante das multas e algumas re-
correntes consideram mesmo que as multas
deveriam ser suprimidas uma vez que, se-
gundo elas, as perdas importantes sofridas,
sobretudo, devem ser consideradas como
circunstincia particularmente atenuante,.que
pode justificar a supressio das multas.

A tese das recorrentes nio resiste i anilise.
Como o Tribunal de Justica declarou no seu
acoérdao IAZ e o./Comissio %7, o facto de
obrigar a Comissio a ter em conta as difi-
culdades econémicas de uma empresa re-
dundaria em criar uma vantagem concor-
rencial injustificada para as empresas mal
adaptadas as condigdes do mercado.

Na realidade, tratando-se de todo um sector
industrial, o facto de atribuir demasiada im-
portancia as perdas resultantes de problemas
estruturais implicaria a legalizagio, de facto,
de qualquer tentativa para se subtrair i ne-
cessidade de por em pratica as adaptagses
estruturais impostas pelas forcas do mer-
cado. Salta aos olhos que uma tal solugio &
incompativel com as concepgdes de econo-
mia do mercado subjacentes ao artigo 85.°

Seria talvez razoavel, quaisquer que fossem
as circunstincias, procurar manter uma ca-
pacidade de produgso, empregos, etc., du-
rante um certo periodo, aguardando o au-
mento da procura num sector que indubita-
velmente tinha futuro. Todavia, segundo o

107 — Acoérdio de 8 de Novembro de 1983, Belgium ¢ o0./Co-
missdo, dito «Anseau-Navewas, n® 55 (96/82 a 102/82,
104/82, 105/82, 108/82 e 110/82, Recueil, p. 3369,
3417).
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sistema do Tratado, repete-se, a opgdo pela
nio observancia das regras de base do ar-
tigo 85.° ndo pode ser deixada i iniciativa
privada e & por esta razdo que se devem re-
jeitar as objec¢des das recorrentes a este res-
peito.

E igualmente possivel que, como alega, so-
bretudo, a ICI, tenha ocorrido durante o
periodo em questao uma certa adaptagio es-
trutural, permanente ou provisoria, no sec-
tor do prolipropileno. Todavia, deve-se par-
tir do principio de que as ilegalidades devem
ser apreciadas em si mesmas. O facto de os
autores das infracgdes terem igualmente
adoptado medidas licitas e incontestavel-
mente razoaveis e sensatas, nio é de forma
alguma surpreendente e anormal, mas, em
minha opinido, tal nio deve conduzir a
maior indulgéncia para as infracges.

Finalmente, & possivel que os auxilios esta-
tais tenham, em certa medida, falseado as
relagdes de concorréncia no mercado do
polipropileno. Como a Comissio sublinhou
a justo titulo, o artigo 85.°, n.° 1, aplica-se
em qualquer hipotese. Alias, é caracteristico
que, grosso modo, todas as empresas do sec-
tor em questio tenham estado implicadas
nas infracgdes, tenham ou nio recebido au-
xilios estatais. Portanto, nio se tratava de
um acordo celebrado por algumas empresas
com o objectivo de se defenderem contra
uma concorréncia nio razoavel por parte de
outras, apoiadas pelo Estado. Assim, devem
ser rejeitadas as objecgdes das recorrentes
sobre este ponto.

No n.° 109, altimo parigrafo da decisdo, a
Comissio declara que um nimero muito pe-

queno de produtores colaborou nas averi-
guagdes da Comissio, pelo menos apés a
descoberta da maior parte das provas incri-
minatérias. Soube-se, na audiéncia, que se
tratava sobretudo da ICI e da Hercules, que
forneceram 4 Comissao um certo namero de
provas que puderam ser Uteis para o prosse-
guimento do processo. Ora, como declara a
Comissio, as empresas estavam, de qualquer
forma, obrigadas a fornecer os referidos do-
cumentos e considero, tal como a Comissio,
que tal apenas deve implicar uma redugio
modesta das multas. Segundo o que disse a
Comissio, a diferenga entre a multa de 10
milh&es de ecus imposta 4 ICI e a de 11 mi-
lhodes imposta 3 Montedipe deve justamente
ser apreciada i luz da colaboragio da ICI
com a Comisso.

a
a

J4 acima expus o meu ponto de vista sobre
os efeitos do acordo enquanto elemento de
apreciagio da gravidade da infracgfo. Final-
mente, estou de acordo com a Comissio
quanto ao facto de que as multas deveriam
verosimilmente ter sido ainda mais elevadas
se, além do resto, tivessem sido tomadas
medidas no idmbito do acordo para instituir
verdadeiros meios coercivos em relagio is
empresas que nio respeitassem os acordos
celebrados, etc.

Resumindo, considero que, em relagio is
infracges muito graves aqui em causa, as
multas nio sio desproporcionadas e que se
tiveram em conta, na medida necessaria, as
circunstancias atenuantes que podem e de-
vem, razoavelmente, ser tomadas em consi-
deragio.
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D — Redugio das multas como consequéncia
da anulagio de algumas partes da decisio

Como ji disse na secgdo B, verificando-se
que a duragiio do acordo foi inferior 4 ale-
gada pela Comissio, devem, em minha opi-
nido, ser reduzidas as multas. Na medida
em que, no que se refere ao periodo assim
determinado (Outono de 1979 a Qutono de
1983), ha que verificar que n3o existem pro-
vas suficientes das conclusdes da Comissio
no que respeita a alguns pontos da decisio,
deve ser de novo efectuada uma certa redu-
¢ao.

De acordo com o que acima referi, nio
existem provas suficientes para considerar
verificado o compromisso ilicito alegado
pela Comissio relativamente aos anos de
1981 e 1982 no que respeita ao controlo das
quantidades, assim como nio existem bases
suficientes para considerar que existia um
sistema de quotas para 1983. Além disso, em
minha opinio, n3o é de considerar provado
que as empresas tinham desviado ilegal-
mente mercadorias do territério geografico
da Comunidade, a fim de criar anificial-
mente uma situagio de peniria no mercado
europeu.

A anulagio da decisiao a que convém proce-
der no que respeita ao periodo de 1977 ao
Outono de 1979 e, relativamente aos pontos
que citei no parigrafo anterior, em 1981,

1982 e 1983, deve, em minha opinido, levar -

a uma redugio geral das multas de cerca de
20 %.
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E — Deve a Comissdo estabelecer uma «lista-
-catdlogo» das multas?

Discutiu-se muito, no presente processo, a
questdo de saber em que medida a Comis-
sao deveria ser obrigada a expor mais deta-
lhadamente os critérios de calculo utilizados
para determinar o montante de cada multa.

A questio estd ligada i série de factores
enumerados pela Comissio no n.° 109, pri-
meiro paragrafo, da decisio, e que foram
decisivos para determinar o montante de
cada multa. Trata-se 1) do papel de cada
empresa, 2) da duragio da participagio de
cada uma, 3) dos seus respectivos forneci-
mentos na Comunidade e 4) do volume de
negécios total de cada uma. E incontestavel
que se podem e devem ter em conta estes
factores.

Entre os elementos citados, os dois altimos
s3o totalmente quantificaveis, com a reserva
ainda de se poderem fornecer ntmeros
exactos relativamente is vendas de prolipro-
pileno e ao volume de negécios global. A
duragio é igualmente quantificivel mas,
como ji se disse, nio se pode consideri-la
de forma simplesmente proporcional, uma
vez que a actividade do acordo assumiu for-
mas cada vez mais graves. Em contrapar-
tida, a medida ou a intensidade da partici-
pagio de cada empresa nio pode ser quanti-
ficada de forma susceptivel de fundamentar
uma avaliagio do quantitativo das multas;
contudo, deve-se aprecii-las para fixar a
multa.

E evidente que é extremamente dificil expor
de uma forma minimamente razoéavel a pon-
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deragao dos diversos factores, quando ape-
nas alguns sio completamente quantifica-
veis. A solugdo a encontrar seri, forgosa-
mente, largamente baseada em estimativas.
Assim, a Comissao contestou, muito recen-
temente, na sua resposta is questdes escritas
do Tribunal, assim como na audiéncia, que,
para fixar os montantes das multas, tivesse
procedido a cilculos exactos baseados nos
factores quantificaveis.

Nio vejo qualquer razio para pensar que a
exposicio feita pela Comissio quanto i
forma como chegou ao montante de cada
multa nfo corresponde i realidade. A Co-
missdo sustentou que decidiu esta questio
com base numa apreciagio global. Como ja
disse, nio penso que seja de criticar a Co-
missio neste aspecto €, em minha opiniio,
nem pela jurisprudéncia nem de outro
modo, se pode considerar que a Comissio
estava obrigada a estabelecer certos modelos
de calculos-tipo 108,

Acresce que, como a Comissio também su-
blinhou, poderia ser inoportuno por razdes
gerais de prevengio, elaborar um verdadeiro
«catalogo» das multas num dominio como o
aqui em questio, em que a ponderagio das
vantagens econdmicas e dos inconvenientes
eventuais de uma-infracgio prevista desem-
penha incontestavelmente um papel impor-
tante na decisio- da empresa de cometer a
infracggo ou de a ela renunciar.

Os pontos de vista expostos sio igualmente
apliciveis aos fundamentos da fixagio das
multas, expostas na sec¢io B, n.° 2, da de-
cisio. A maior parte das recorrentes alega-
ram que a solugio adoptada estava insufi-
cientemente fundamentada na medida em

108 — Ver Bellamy e Child, loc. cit., p 497, nota 56.

que nio existe justificagdo individual para a
multa imposta a cada empresa. Em minha
opiniio, a Comissio apresentou os funda-
mentos que era possivel apresentar em fun-
¢do da natureza do processo. Uma vez que
n3o se podem quantificar todos os factores
que constituem o fundamento do cilculo da
multa, dificilmente se vé que elementos su-
plementares podiam ser acrescentados aos
referidos pela Comissio.

Finalmente, o que foi dito tem repercussoes
sobre a apreciagio do papel fiscalizador do
Tribunal no que respeita ao montante das
multas. Como se viu, nomeadamente na au-
diéncia, por nio se conhecer com precisio o
peso atribuido pela Comissio aos diversos
factores uns em relagio aos outros, pode ser
dificil exercer fiscalizagio sobre o montante
das multas. Mas se se deve admitir — como
penso — que, neste dominio, a Comissio
deve beneficiar de uma liberdade importante
para determinar as multas de acordo com a
sua apreciagdo do conjunto das circunstin-
cias do caso, este problema nio é diferente
daquele que se encontra nos outros domi-
nios juridicos em que a administrag¢io bene-
ficia de uma maior ou menor margem de
apreciagdo.

Em contrapartida, no sistema juridico co-
munitirio, a diferenga reside no facto de,
no que se refere ao montante da multa, o
Tribunal dispor de uma competéncia de
plena jurisdigio e, desta forma, poder, se o
entender, substituir a sua propria apreciagio
a da Comissio. Portanto, trata-se na reali-
dade de um poder de apreciagio indepen-
dente em beneficio deste 6rgao jurisdicional.
Em minha opinigo, o Tribunal deve todavia
fazer prova de circunspecgio a este respeito
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e s6 alterar este montante se considerar que
a Comissao cometeu um erro de apreciagdo
evidente. Pode-se, por exemplo, concebé-lo
num caso em que se verifique que a Comis-
sdo baseou a solu¢do adoptada em volumes
de negécios ou em volumes de venda mani-
festamente errados.

Finalmente, talvez deva exprimir as minhas
reservas sobre uma tese apresentada na dis-
cussao, ou seja, a de que ao nio impor mul-
tas 4 BP e 4 Amoco, se bem que, segundo
algumas recorrentes, estas ultimas tenham
estado implicadas no funcionamento do
acordo, a Comissdao violou o principio da
igualdade de tratamento. Em minha opi-
nido, este ponto de vista assenta sobre um
erro de légica e confunde prova e sangio.
Uma vez assente que, por faltas de provas, a
BP e a Amoco nio podiam ser implicadas
no processo, estas empresas ji nio podem
estar em causa e a sua situagio nio poderi
afectar a apreciagio das multas aplicadas as
outras empresas.

Talvez seja interessante referir um dltimo
elemento na presente sec¢io: na audiéncia,
a Comissao esclareceu que a mengio, no
n.° 107, segundo parigrafo, da decisio, do
facto de a BASF, Hoechst e ICI terem es-
tado implicadas em infrac¢des as regras de
concorréncia comunitidria n3o significava
que a Comissdo lhes tivesse imposto multas
mais elevadas pela reincidéncia. Segundo as
explicagdes da Comissio na audiéncia, esta
mengio tinha como tnica finalidade provar
ainda melhor, relativamente a estas empre-
sas, que se tratava de uma infracgio delibe-
rada. A Comissdo explicou que n3o tinha
tomado em consideragio a reincidéncia,
pois os factos anteriores datavam de hi mais
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de quinze anos e o nivel geral das multas
tinha aumentado consideravelmente neste
intervalo. Nao ha qualquer razio para n3o
admitir esta explicagdo e considero que tam-
bém nio se pode ver na auséncia de conse-
quéncias da reincidéncia, neste caso, uma
violagio do principio de igualdade ou de
qualquer outro.

F — Extensdo ou intensidade da participagdo
das diferentes empresas

1. Extensio tal como vem exposta na decisdo
da Comissdo

Em minha opinifo, ndo se podera razoavel-
mente duvidar que a Comissdo tem razio
ao considerar que os quatro grandes produ-
tores, Montedipe, Hoechst, ICI e Shell cons-
tituiram a charneira dos compromissos esta-
belecidos e que formavam um grupo diri-
gente auténomo. E o que revela o objecto
de reunides separadas efectuadas entre estas
empresas (ver o quadro 5 da decisio) e as
alusdes suplementares que figuram no mate-
rial probatério no que respeita ao papel das
quatro grandes empresas. Em consequéncia,
a Comissio tem igualmente razio ao consi-
derar que os quatro grandes produtores de-
vem suportar uma parte importante das res-
ponsabilidade daquilo que se passou.
Mesmo que nio se possa dizer que haja
provas de incitagdo no verdadeiro sentido
do termo, as quatro grandes empresas de-
sempenharam — ia quase a dizer: muito na-
turalmente — um papel central. Isto & vi-
lido sobretudo para a Montedipe e a ICI
que, cada uma de sua vez, asseguraram a
presidéncia do grupo durante um certo pe-
riodo. Isto justifica amplamente que estas
empresas sofram multas severas.
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Os autos n3o permitem saber por que razio
a Shell n3o participou nas reunides plenirias
regulares. Todavia, tal como a Comissio,
penso que o facto de nio participar em reu-
nides com a totalidade dos produtores nio
pode constituir por si s6 uma circunstincia
atenuante. A participagio da Shell deve,
portanto, ser apreciada no mesmo plano que
a participagdo das outras empresas, na me-
dida em que existem provas que permitem
incriminar esta empresa. Estas altimas estio
acima descritas em pormenor na segunda
parte, secgio J.

Como acima foi descrito, na segunda parte,
sec¢io F, o papel da Hercules aparece ro-
deado de uma certa ambiguidade. Todavia,
a semelhanga da Comissio, penso que o
facto de a Hercules nio ter comunicado os
seus volumes de vendas as outras empresas
nio deve ser considerado como uma cir-
cunstincia atenuante, uma vez que a em-
presa participou de qualquer forma no
acordo e dele tirou ou procurou tirar par-
tido.

Nos termos do n.° 109, sexto paragrafo, da
decisio, a Comissio nio admite que se
possa estabelecer uma distingdo relevante
entre as owutras empresas, isto €, as que nio
sejam os quatro grandes produtores. Estou
de acordo em que as provas nio permitem
apreciar com certeza quais as empresas que
demonstravam maior ou menor energia nos
seus esforgos para fazer funcionar a colu-
s30. A impress3o geral é que é evidente que
todas estavam interessadas e que as diferen-
¢as residiam sobretudo num maior ou me-
nor grau de optimismo. Como acima foi
dito, a Solvay teve a boa ideia de sugerir

numa reuniio, em Maio de 1982, que ces-
sasse a organizagio das reunides, pois o
equilibrio entre a oferta e a procura estava
realizado. Poderia ver-se ai o testemunho de
um empenhamento menos enérgico, nio
fosse o facto de a Solvay ter continuado a
participar no grupo mesmo apds esta data.

Alguns produtores menos importantes fo-
ram, por vezes, qualificados de perturbado-
res e acusados de agressividade pelos outros.
Neste contexto, poderia ver-se ai a expres-
sio de que demonstraram um empenha-
mento menor que os outros. Todavia, é cla-
ramente sintomatico que estes tenham pro-
curado sempre defender os seus interesses
no quadro do acordo. O facto de alguns te-
rem conseguido ganhar uma parte nio me-
nosprezavel do mercado durante o periodo
em que o acordo existiu nio pode, assim,
ser considerado como testemunho de um
empenhamento menor do que o dos outros,
mas antes do facto de serem mais habeis a
utilizar o acordo em seu proveito, isto &,
para obterem um melhor lugar no mercado
«segundo a reparticio mais equitativa possi-
vel».

Finalmente, no n.° 109, sétimo paragrafo,
da decisio, a Comissio refere que trés em-
presas participaram durante um periodo
mais curto que as outras. E de observar que,
de acordo com o resultado da minha apre-
ciagdo das provas, a Petrofina s6 participou
a partir de Margo de 1982 e nio de 1980
como alega a Comissio.

Em consequéncia, as empresas podem,
numa primeira fase, ser divididas em dois
grupos, os quatro grandes produtores e os
outros.
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2. Os quatro grandes produtores

Resulta da decisio que, entre os quatro
grandes, a Comissio impds 3 Montedipe e 4
ICI uma multa mais elevada devido ao papel
dirigente destas duas empresas durante um
certo tempo, ao passo que vem referido que
esta multa foi reduzida em relagio 4 ICI,
em virtude de uma certa colaboragio du-
rante as averiguagdes. Em relagdo as duas
empresas, a multa parece mais ou menos
idéntica, se comparada ao volume de negé-
cios das empresas no sector do polipropi-
leno. Convém notar que a Comissio nio
teve em conta objecgdes segundo as quais s6
deviam ser tomadas em consideragio as
vendas externas de polipropileno das empre-
sas. Parece antes que a Comissdo atribuiu
importincia ao volume de negbcios corres-
pondente ao que era considerado, pelas pré-
prias empresas, como a parte de mercado de
cada uma de entre elas. Em minha opiniio,
este é um critério correcto para determinar
o montante das multas. Para além do facto
do volume de negécios total das empresas
nio ter sido discutido no processo, nio hi
muitos elementos que indiquem que a Co-
misso lhe tera atribuido um peso particu-
larmente grande quando da determinagio
do montante das multas: isto nio é sequer
de admirar dado que, em todos os casos, se
trata de empresas muito grandes cuja forga
no mercado é incontestavel, tal como é in-
contestavel a sua capacidade para pagar
uma multa da ordem de grandeza das aqui
discutidas. Parece assim existir um bom
equilibrio entre as multas de, respectiva-
mente, 11 e 10 milhdes de ecus impostas a
Montedipe e a ICI. O mesmo sucede no que
respeita is multas de 9 milhoes de ecus im-
postas a Shell e 3 Hoechst que, claramente,
foram consideradas como elementos centrais
do grupo, sem no entanto terem desempe-
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nhado o papel dirigente da Montedipe ou
da ICIL

3. Os produtores menos importantes

Os outros produtores, menos importantes,
podem, por seu turno, ser divididos entre
aqueles que participaram no acordo durante
todo o periodo em que este durou e aqueles
que nele entraram ou dele sairam durante
esse periodo.

No que respeita a0 primeiro grupo, o nivel
das multas afigura-se muito constante em
fungio das vendas no interior da Comuni-
dade, o que alias deveria ser o caso, em
principio, uma vez que nio se distinguiu em
fungio da intensidade ou da extensio da
participagdo e que, COmoO penso, nio se atri-
butu uma importancia decisiva ao volume de
negocios global das empresas. Enquanto
percentagem das vendas, o nivel das multas
¢ em geral um pouco mais fraco do que em
relagdo aos quatro grandes produtores. No
que se refere 3 BASF, nao ha acordo entre
as partes quanto 4 medida em que os volu-
mes de venda da produc¢io da Rheinische
Olefinwerke GmbH, que constitui uma
«joint venture» (50/50) entre a BASF e a
Shell, devem ser incluidos na base de cil-
culo da multa. A BASF alega que s6 actuou
como agente de vendas relativamente a uma
parte da produgio que pertencia i Shell. A
questio nio foi inteiramente esclarecida e
deveria ter sido analisada mais de perto pela
Comissio, numa data anterior, durante a
tramitagio do processo. Em minha opiniio,
isto deve conduzir a atribuir maior peso aos
nameros proprios da BASF, o que implicara
uma certa redu¢ao da multa no que respeita
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a esta empresa. A redugio devera provavel-
mente ser de cerca de 10 %, de forma a
que, em relagdo a esta empresa, a multa se-
ria reduzida de 30 % no total.

Como foi dito na decisio, foi fixada uma
multa relativamente menos importante ao
dltimo grupo de empresas mencionado, a
Anic, a Petrofina e a Rbone-Poulenc. Abs-
traindo do facto de esta multa dever ainda
ser reduzida relativamente a Petrofina, dado
que o periodo durante o qual a sua partici-
pagio pode ser considerada como provada &
mais curto, parece também aqui existir um
bom equilibrio, tanto entre as multas impos-
tas a estas empresas, como relativamente as
aplicadas is outras. A multa imposta 2
Rhoéne-Poulenc deve ser reduzida tendo em
conta, por um lado, que o periodo em rela-
¢io ao qual existem provas da participagio
da empresa é muito mais curto do que con-
sidera a Comissio e, por outro lado, que
este periodo que assim nio foi tomado em
consideracio se caracterizava pelo facto do
acordo se encontrar numa fase introdutéria.
Em consequéncia, 2 multa da Rhéne-Pou-
lenc deve ser reduzida de 40 % no total. A
participagio da Petrofina foi consideravel-
mente mais curta do que o alega a Comis-
sio e uma parte deste periodo que nio é to-
mada em consideragio é posterior 4 data em
que o acordo tomou a sua forma definitiva.
Nestas condigoes, proponho que a multa da
Petrofina seja reduzida em metade. A ques-
tao de saber em que medida, para calcular a
multa da Anic, a Comiss3o integrou o vo-
lume de negécios da SIR nas suas bases de
calculo, coloca um problema especifico. Se-
gundo o que se sabe, a base de calculo con-
sistiu no volume de negécios (= parte de
mercado) referente ao ano de 1982. Toda-
via, nio existem dividas que a parte de
mercado detida pela SIR em 1982 na altura

em que esta empresa — durante um curto
periodo — produzia por conta da Anic, era
muito reduzida. Mesmo que nio exista
qualquer razio para aderir demasiado ao
ponto de vista da Anic, segundo o qual se
deve tomar em consideragio igualmente o
volume de negécios dos anos anteriores,
considero que deve ser tomado em conside-
ragio o facto de a Anic s6 ter participado
no acordo precisamente durante o primeiro
semestre de 1982; é esta a raziao por que
deve ser reduzida a multa, numa certa me-
dida, pouco importante. Em consequéncia, a
mulia da Anic deve ser reduzida em 30 %
no total.

Sob a reserva decorrente do que acabo de
dizer, nio considero, portanto, que a Co-
missio tenha cometido erros de aprecia¢io.

Neste contexto, proponho assim que as
multas sejam fixadas da forma seguinte:

Anic SpA 525 000 ecus
Atochem SA 1 400 000 ecus
BASF AG 1 750 000 ecus
DSM NV 2 200 000 ecus
Hercules Chemicals NV 2 200 000 ecus
Hoechst AG 7 200 000 ecus
Hils AG 2 200 000 ecus
ICI plc 8 000 000 ecus

Chemische Werke Linz AG
Montedipe SpA

Petrofina SA
Rhone-Poulenc SA

Shell International
Chemical Co. Lid

Solvay & Cie

800 000 ecus
8 800 000 ecus
300 000 ecus
300 000 ecus
7 200 000 ecus

2 000 000 ecus
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IV — Conclusées

Tendo em conta tudo o que antecede, sugiro que o Tribunal decida da forma
seguinte:

1) O artigo 1.° da decisao da Comissio de 23 de Abril de 1986 (IV/31.149 — Poli-
propileno) é anulado na parte em que se considera provado

que

que

que

que

que

que

que

que
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as recorrentes Anic, Rhone-Poulenc, Hercules, Chemie Linz, Solvay, Ato-
chem, BASF, DSM e Hiils participaram no acordo ou numa pritica con-
certada antes do Outono de 1979, :

as recorrentes Hoechst, Shell, ICI e Montedipe participaram nos referidos
acordos ou pratica concertada a partir do segundo semestre de 1978 apro-
ximadamente até ao Outono de 1979,

a Anic SpA participou nos referidos acordos ou pratica concertada apés o
segundo semestre de 1982,

a Petrofina SA participou nos referidos acordos ou pratica concertada an-
tes de Margo de 1982,

a Hercules Chemicals NV deu informagdes detalhadas sobre os seus forne-
cimentos,

os produtores desviaram os seus fornecimentos para os mercados ultrama-
rinos com vista a criar por esta via uma situagio de pentria na Europa
Ocidental,

as recorrentes dividiram entre si o mercado para atribuir a cada produtor
uma «quota» para os dois primeiros trimestres de 1983, assim como

os produtores em 1981 (salvo no que se refere aos primeiros meses do ano)
e em 1982, exigiram uns dos outros a limitacio das vendas de cada més
com base nas vendas respectivas no periodo anterior.
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2) O artigo 3.° da decisdo é alterado de forma a que as multas estabelecidas nesse
artigo sejam fixadas nos seguintes montantes

Anic SpA

Atochem SA

BASF AG

DSM NV

Hercules Chemicals NV
Hoechst AG

Hiils AG

ICI plc

Chemische Werke Linz AG
Montedipe SpA
Petrofina SA
Rhoéne-Poulenc SA
Shell International
Chemical Co. Lid
Solvay & Cle

525 000 ecus
1 400 000 ecus

"1 750 000 ecus

2 200 000 ecus
2 200 000 ecus
7 200 000 ecus
2 200 000 ecus
8 000 000 ecus

800 000 ecus
8 800 000 ecus

300 000 ecus

300 000 ecus
7 200 000 ecus

2 000 000 ecus

3) Negar provimento aos recursos quanto ao restante

4) Quanto as despesas

No que se refere as despesas, deve-se observar que, na maior parte dos proces-
sos, a maior parte dos argumentos da Comissiao mereceram acolhimento. Toda-
via, foram suscitadas criticas justificadas contra a decisio, de forma que esta
@iltima deve ser anulada em virios pontos. Assim, n3o foi destituida de razio a
interposigio dos recursos e, em minha opinido, seri correcto aplicar o disposto
no artigo 69.°, n.° 3, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justiga (ver
presentemente o artigo 87.°, n.° 3, do Regulamento de Processo do Tribunal
de Primeira Instancia), de forma a que cada parte suporte as suas despesas. E a
solugio que sugiro relativamente aos processos T-1/89, T-3/89, T-4/89 e
T-6/89 a T-15/89. No que se refere ao processo T-2/89, Petrofina, tendo em
conta a solugdo proposta, a Comissdo deve suportar para além das suas pro-
prias despesas, também a metade das despesas da recorrente.
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