SPO E O. / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgio)
21 de Fevereiro de 1995~

No processo T-29/92,

Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties in de Bouw-
nijverheid, associagio de direito neerlandés, estabelecida em Amersfoort (Paises
Baixos),

Amsterdamse Aannemers Vereniging, associagio de direito neerlandés, estabele-
cida em Amsterdio,

Algemene Aannemersvereniging voor Waterbouwkundige Werken, associagio de
direito neerlandés, estabelecida em Utreque (Paises Baixos),

Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizenleggers, associagio de
direito neerlandés, estabelecida em Soest (Paises Baixos),

Aannemersvereniging Velsen, Beverwijk en Omstreken, associagio de direito
neerlandés, estabelecida em Velsen (Paises Baixos),

Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek, associagdo de direito neerlandés,
estabelecida em Heemstede (Paises Baixos),

Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke IJsselmeerpolders, associagio de
direito neerlandés, estabelecida em Apeldoorn (Paises Baixos),

* Lingua do processo: neerlandés.
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Combinatie van Aannemers in het Noorden, associacio de direito neerlandés,
estabelecida em Leeuwarden (Paises Baixos),

Vereniging Centrale Prijsregeling Kabelwerken, associagio de direito neerlandés,
estabelecida em Leeuwarden,

Delftse Aannemers Vereniging, associagio de direito neerlandés, estabelecida em
Roterdio (Paises Baixos),

Economisch Nationaal Verbond van Aannemers van Sloopwerken, associagio de
direito neerland@s, estabelecida em Utreque,

Aannemersvereniging «Gouda en Omstreken», associagio de direito neerlandés,
estabelecida em Roterdio,

Gelderse Aannemers Vereniging inzake Aanbestedingen, associagio de direito
neerlandés, estabelecida em Arnhem (Paises Baixos),

Gooise Aannemers Vereniging, associagao de direito neerlandés, estabelecida em
Huizen (Paises Baixos),

’s-Gravenhaagse Aannemers Vereniging, associagio de direito neerlandés, esta-
belecida em ’s-Gravenhage (Paises Baixos),

Leidse Aannemersvereniging, associacio de direito neerlandés, estabelecida em
Leiden (Paises Baixos),

Vereniging Markeer Aannemers Combinatie, associagio de direito neerlandés,
estabelecida em Tilburg (Paises Baixos),
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Nederlandse Aannemers-en Patroonsbond voor de Bouwbedrijven, associagio de
direito neerlandés, estabelecida em Dordrecht (Paises Baixos),

Noordhollandse Aannemers Vereniging voor Waterbouwkundige Werken, asso-
ciagdo de direito neerlandés, estabelecida em Amsterdio,

Oostnederlandse-Vereniging-Aanbestedings-Regeling, associac¢io de direito neer-
landés, estabelecida em Delden (Paises Baixos),

Provinciale Vereniging van Bouwbedrijven in Groningen en Drenthe, associagio
de direito neerlandés, estabelecida em Groningen (Paises Baixos),

Rotterdamse Aannemersvereniging, associagio de direito neerlandés, estabelecida
em Roterdio,

Aannemersvereniging «de Rijnstreek», associagio de direito neerlandés, estabele-
cida em Roterdio,

Stichting Aanbestedingsregeling van de Samenwerkende Bouwbedrijven in
Friesland, fundacgio de direito neerlandés, estabelecida em Leeuwarden,

Samenwerkende Prijsregelende Vereniging Nijmegen en Omstreken, associagio
de direito neerlandés, estabelecida em Nijmegen (Paises Baixos),

Samenwerkende Patroons Verenigingen in de Bouwbedrijven Noord-Holland-
-Noord, associacio de direito neerlandés, estabelecida em Alkmaar (Paises Baixos),

Utrechtse Aannemers Vereniging, associagio de direito neerlandés, estabelecida
em Utreque,
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Vereniging Wegenbouw Aannemers Combinatie Nederland, associagio de direito
neerlandés, estabelecida em Zeist (Paises Baixos), e

Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging, associagio de direito neerlandés, esta-
belecida em Heeze (Paises Baixos),

representadas por Louis H. van Lennep, advogado no foro de Haia, e Erik H. Pijj-
nacker Hordijk, advogado no foro de Amsterdao, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no escritério do advogado Luc Frieden, 6, avenue Guillaume,

recorrentes,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por Berend J. Drijber, mem-
bro do Servigo Juridico, na qualidade de agente, assistido por Paul Glazener, advo-
gado no foro de Roterdio, com domicilio escolhido no Luxemburgo no gabinete
de Georgios Kremlis, membro do Servigo Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

que tem por objecto a declaragio de inexisténcia e, subsidiariamente, a anulagio da
Decisao 92/204/CEE da Comissio, de 5 de Fevereiro de 1992, relativa a2 um pro-
cesso de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/31.572 € IV/32.571 — Indus-
tria da construgdo nos Paises Baixos; JO L 92, p. 1),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Primeira Sec¢do),

composto por: R. Schintgen, presidente, H. Kirschner, B. Vesterdorf, K. Lenaerts
e C. W. Bellamy, juizes,

secretario: H. Jung

vistos os autos e apds a audiéncia de 11 de Julho de 1994,

profere o presente

Acérdio

Factos na origem do recurso

A partir de 1952, surgiram no mercado neerlandés da construgio diferentes asso-
ciagbes agrupando os empreiteiros segundo critérios sectoriais ou regionais. Estas
associagdes elaboraram para os seus membros regras de organizagdo da concorrén-
cia.

Em 1963, essas diferentes associagSes criaram a Vereniging van Samenwerkende Pri-
]sregelende Organisaties in de Bouwnijverheid (a seguir «SPO»), que, nos termos
do artigo 3.° dos seus estatutos, tem por objectivo «promover e gerir uma concor-
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réncia organizada, evitar e combater condutas inadequadas por ocasiio da proposta
de pregos e promover a formagio de pregos economicamente justificados». Para o
efeito, a SPO elabora regulamentos ditos «regularizagio institucionalizada dos pregos
e da concorréncia» e pode aplicar sang¢bes as empresas filiadas nas organizagdes
membros no caso de incumprimento das obrigagdes decorrentes dos referidos regu-
lamentos. A aplicagio desses regulamentos é confiada a oito gabinetes executivos
cujo funcionamento é fiscalizado pela SPO. As associagdes membros da SPO sio
actualmente 28 e agrupam, no total, mais de quatro mil empresas de construgio
estabelecidas nos Paises Baixos.

Em 1969, a maior parte das associagGes sectoriais ou regionais aderiram 4 SPO.

Entre 1973 e 1979, as diferentes associagdes procederam, sob a fiscalizagio da SPO,
a uma uniformizagio dos seus regulamentos (a seguir «regulamentos anteriores»).

Em 3 de Junho de 1980 foi adoptado pela assembleia geral da SPO e declarado
obrigatério para todas as empresas pertencentes as associagdes membros da SPO o
Erecode voor ondernemers in het Bouwbedrijf (a seguir «c6digo de honra»). Este
c6digo de honra prevé um sistema uniforme de sangdes das infracgbes aos regula-
mentos uniformizados entre 1973 e 1979, bem como certas regras materiais neces-

sirias 2 aplicagdo desses regulamentos. O cédigo de honra entrou em vigor em 1 de
Outubro de 1980.

Em 16 de Agosto de 1985, a Comissio dirigiu um pedido de informagdes a SPO,
nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro
de 1962, primeiro regulamento de execugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO
1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22, a seguir «Regulamento n.° 17»), a fim de obter
informagdes sobre a participacdo de empresas estrangeiras na SPO.
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Por diploma de 2 de Junho de 1986, as autoridades neerlandesas adoptaram o Uni-
form Aanbestedingsreglement (a seguir «<UAR») que define as regras de adjudicagio
dos contratos publicos e que entrou em vigor em 1 de Novembro de 1986.

Em 9 de Outubro de 1986, a assembleia geral da SPO adoptou dois Uniforme Pri-
jsregelende Reglementen (a seguir <UPR») que tém por objectivo definir o quadro
processual no qual se exerce a concorréncia entre os empreiteiros que participam
em concursos para adjudica¢do de contratos de construgdo. O primeiro UPR é rela-
tivo aos concursos limitados (a seguir <UPRR») e o segundo aos concursos publi-
cos (a seguir <UPRO»). Os dois regulamentos tém estrutura idéntica e incluem
disposigbes precisas e pormenorizadas definindo as obrigagdes das empresas que
participam na organizagio e as condigdes de funcionamento desta. Os préprios UPR
sdo completados por quatro regulamentos e trés anexos. Todos estes regulamentos
entraram em vigor em 1 de Abril de 1987.

Por diploma de 29 de Dezembro de 1986, o Governo neerlandés declarou estes
regulamentos n3o obrigatdrios, com excepgio daqueles que preenchiam determina-
das condig¢des. Este diploma entrou em vigor em 1 de Abril de 1987. Os UPR pre-
enchiam as condigées previstas no diploma.

Em 15 de Junho de 1987, a Comissio procedeu a diligéncias de instrugio junto da
SPO nos termos do artigo 14.° do Regulamento n.° 17. Em Julho e em Novembro
do mesmo ano, fez o0 mesmo junto da Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging (a
seguir «<ZNAV>). Estas diligéncias tinham por objecto examinar se os regulamentos
da SPO eram susceptiveis de afectar o comércio entre Estados-membros.

Em 13 de Janeiro de 1988, a SPO notificou os UPR, bem como o cédigo de honra,
a Comissio para obter, a titulo principal, um certificado negativo e, subsidiaria-
mente, uma iseng¢do ao abrigo do artigo 85.% n.° 3, do Tratado CEE (a seguir «Tra-
tado»).
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Em 23 de Junho de 1988, os UPR foram alterados. Essa altera¢io entrou em vigor
em 1 de Julho de 1988.

Em 13 de Julho de 1989, a SPO completou a sua notificagio de 13 de Janeiro de
1988.

Em 26 de Julho de 1989, 0 municipio de Roterdio (Paises Baixos) apresentou uma
dentincia 3 Comissdo contra certas partes dos regulamentos.

Em 7 de Novembro de 1989, a Comissao decidiu dar inicio a um processo contra
a SPO e enviou-lhe uma comunicagiao das acusagdes em 5 de Dezembro de 1989.

A SPO respondeu a comunicagio das acusagdes em 5 de Abril de 1990.

A audigio, prevista pelo artigo 19.° do Regulamento n.° 17, teve lugar em 12 de
Junho de 1990.

Em 15 de Marco de 1991, a SPO iniciou discussdes com a Comissio com o objec-
tivo de examinar se os regulamentos notificados ndo poderiam beneficiar de uma
isengio se fossem alterados. A este respeito houve uma troca de correspondéncia
entre a SPO e a Comissio entre 12 de Abril de 1991 e 15 de Janeiro de 1992.

Em 5 de Fevereiro de 1992, a Comissdo adoptou a decisio impugnada.
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Em 12 de Fevereiro de 1992, foi enviada s recorrentes uma decisio datada de 5 de
Fevereiro de 1992 com o niimero C(92) 66 def. A mesma foi notificada em 17 de
Fevereiro de 1992. Nessa decisdo faltava uma passagem e os enderecos de diferen-
tes associa¢des de empresas mencionadas no dispositivo da decisio estavam erra-

dos.

Em 26 de Fevereiro de 1992, foi enviada as recorrentes (e chegou 3 SPO em 2 de
Margo de 1992) uma decisio datada de 5 de Fevereiro de 1992 com o niimero C(92)
66 def. rev. Este texto incluia a passagem que faltava no texto notificado em 17 de
Fevereiro de 1992 e que portanto lhe tinha sido acrescentada. Os erros relativos aos
enderegos das diferentes associa¢es de empresas também tinham sido corrigidos.

Através do artigo 1.° da decisdo, a Comissdo verifica que os estatutos da SPO, de
10 de Dezembro de 1963, com as alteragSes que lhe foram introduzidas, os dois
UPR de 9 de Outubro de 1986 e os regulamentos e anexos que deles fazem parte,
os UPR anteriores e semelhantes que substituiram e o c6digo de honra, com exclusio
do seu artigo 10.°, constituem uma infracgio ao artigo 85.° n.° 1, do Tratado.

Através do artigo 2.° da decisio, a Comissio indefere o pedido de isen¢io formu-
lado em 13 de Janeiro de 1988 ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado a favor
dos UPR de 9 de Outubro de 1986 e do cédigo de honra.

Através do artigo 3.°, n.” 1 e 2, da decisdo, a Comissio ordena a SPO e respectivas
associagdes membros que ponham termo imediatamente as infracgdes verificadas e
que informem por escrito as empresas interessadas do contetido da decisio e do
facto de ter sido posto termo as infrac¢Ses, precisando as consequéncias priticas dai
decorrentes, como a liberdade de qualquer uma destas empresas deixar imediata-
mente de cumprir os regulamentos. Além disso, a SPO e as respectivas organiza-
¢des membros devem, nos dois meses subsequentes a recep¢io da decisio, comu-
nicar 3 Comissio a informagio transmitida as empresas em conformidade com o
n.° 2 desta disposigio.
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No artigo 4.° da decisio, a Comissio aplica as 28 associagdes em causa coimas num
montante total de 22 498 000 ecus.

Tramitagdo processual

Por peti¢io entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 13 de Abril
de 1992, a SPO bem como 28 associagbes que dela sio membros interpuseram, nos
termos do artigo 173.°, segundo parigrafo, do Tratado, um recurso em que con-
cluiram pedindo que o Tribunal se dignasse declarar inexistente ou, subsidiaria-
mente, anular a Decisio 92/204/CEE da Comissdo, de 5 de Fevereiro de 1992, rela-
tiva a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado (IV/31.572 e
IV/32.571 — Industria da constru¢do nos Paises Baixos; JO L 92, p. 1).

Por requerimento separado registado na Secretaria do Tribunal da Primeira Instin-
cia no mesmo dia, as recorrentes apresentaram, nos termos dos artigos 185.° e 186.°
do Tratado e do artigo 105.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instincia, um pedido de medidas provisérias destinado a obter a suspensio
da execugio da decisio impugnada.

Em 18 de Junho de 1992 as partes foram ouvidas em alegagGes.

Em 16 de Julho de 1992, o presidente do Tribunal de Primeira Instincia proferiu
um despacho cuja parte decisdria é a seguinte:

1) E suspensa a execugio do artigo 3.° da decisio da Comissio relativa a um pro-
cesso de aplicagio do artigo 85.° do Tratado (IV/31.572 e IV/32.571 — Indus-
tria da construgio nos Paises Baixos), na parte em que este visa elementos das
regulamentagdes em causa que nio estdo ligados 2 existéncia de uma concertagio
e de uma troca de informagdes entre os empreiteiros, 4 concessio da preferéncia
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e a repercussio directa nos adjudicantes dos montantes de indemnizagio por
despesas de cilculo e das contribuigdes profissionais.

2) As requerentes comunicardo 3 Comissio e ao Tribunal de Primeira Instdncia, o
mais tardar até 1 de Outubro de 1992, as medidas que tiverem tomado para tor-
nar o funcionamento do sistema conforme a presente decisio.

3) O pedido de suspensio da execugio é indeferido quanto ao restante.

4) Reserva-se para final a decisio quanto as despesas.

Por carta apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 14 de
Agosto de 1992, as recorrentes transmitiram ao presidente do Tribunal as instru-
¢bes provisérias, aplicdveis desde 20 de Julho de 1992, que a primeira recorrente
dirigiu as outras recorrentes nos termos do despacho do presidente do Tribunal de
16 de Julho de 1992.

Em 27 de Agosto de 1992, a sociedade de direito neerlandés Dennendael B. V. apre-
sentou um pedido de interven¢io em apoio dos pedidos da recorrida, em confor-
midade com o disposto no artigo 37.° do Estatuto (CEE) do Tribunal de Justica.

Por despacho de 12 de Janeiro de 1993, o Tribunal de Primeira Instincia admitiu
essa intervengio em apoio dos pedidos da recorrida.

Em 21 de Janeiro de 1993, a interveniente apresentou as suas alegacoes.
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Por carta de 17 de Novembro de 1993, a interveniente comunicou ao Tribunal de
Primeira Instincia que retirava a sua intervengio, tendo o Tribunal registado a
mesma em despacho de 4 de Maio de 1994.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Primeira
Secgio) decidiu iniciar a fase oral do processo sem instrugio prévia. Todavia, o Tri-
bunal convidou as partes a responder a determinadas questdes por escrito e antes
da audiéncia.

Na sequéncia do acérdio proferido pelo Tribunal de Justica em 15 de Junho de 1994,
Comissio/BASF e o. (C-137/92 P, Colect., p. I-2555), o Tribunal de Primeira Ins-
tincia, por despacho de 27 de Junho de 1994, ordenou 42 Comissio que «apresen-
tasse a decisio adoptada pela Comissio na sua sessdo de 5 de Fevereiro de 1992 rela-
tiva a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/31.572 e
I1V/32.571 — Indftistria da construgio nos Paises Baixos) autenticada entio na lin-
gua em que faz fé, pelas assinaturas do presidente e do secretirio executivo nos ter-
mos do artigo 12.°, primeiro parigrafo, do regulamento interno em vigor na altura»
e que fizesse chegar esse documento ao Tribunal «o mais tardar até 6 de Julho de
1994».

Na sequéncia deste despacho, a Comissio, por carta de 4 de Julho de 1994, apre-
sentou um exemplar da decisio da Comissio de 5 de Fevereiro de 1992 com a refe-
réncia C(92) 66 def. rev. e a assinatura do presidente da Comissdo e do seu secretéirio-
-geral antecedida da mengdo «a presente decisdo foi adoptada pela Comissio na sua
1 092.2 reunido efectuada em Bruxelas em 5 de Fevereiro de 1992. Tem 92 péginas
+ anexos». A Comissio apresentou também um determinado numero de outros
documentos.

O primeiro desses documentos é uma carta que um dos advogados das recorrentes
dirigiu ao funcionirio competente da direcgio-geral da concorréncia (DG IV), em
19 de Fevereiro de 1992, para lhe assinalar que, na decisdo que lhe tinha sido noti-
ficada, faltava qualquer coisa na transigio da pigina 86 para a péagina 87. Solicitava
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a esse funciondrio que fizesse as necessérias verificagdes e que tomasse as medidas
que se impunham para fazer as correcgdes necessirias.

O segundo documento é uma telecépia, igualmente datada de 19 de Fevereiro de
1992, que o funcionirio em questdo dirige a um funcionirio do Secretariado-Geral
da Comissdao para que o mesmo verifique «se a versio da decisio adoptada pela
Comissdo e notificada aos seus destinatirios corresponde perfeitamente ao projecto
e, se necessdrio, que faga o devido para que os destinatirios da decisio sejam infor-
mados formalmente do seu texto completo».

O terceiro documento é uma carta de 21 de Fevereiro de 1992 dirigida ao funcio-
nirio competente da DG IV por um dos advogados das recorrentes em que este
solicita 2 Comissio que notifique apenas 4 SPO os exemplares da versdo corrigida
da decisio devido ao facto de os enderegos de algumas das suas organizagdes mem-
bros estarem incorrectos.

O quarto documento é uma carta do funcionirio competente da DG 1V, igualmente
de 21 de Fevereiro de 1992, aos advogados das recorrentes em que indica que, segui-
damente a uma conversa telefénica com uma delas, o Secretariado-Geral encarava
diferentes modalidades de (re)notificagio, e tal relativamente a todas as organiza-
¢Oes destinatirias da decisio (eventualmente para o seu endereco corrigido).

Na audiéncia de 11 de Julho de 1994 as partes foram ouvidas em alega¢des e nas
suas respostas as questdes do Tribunal. No decurso da audiéncia, foi projectado a
pedido das recorrentes um filme relativo aos regulamentos em causa no presente
processo e foi ouvido o seu perito.
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Pedidos das partes

As recorrentes concluem pedindo que o Tribunal se digne:

1) a titulo principal, declarar inexistente o acto da Comissio intitulado «decisio
da Comissio de 5 de Fevereiro de 1992 relativa a um processo de aplicagio do
artigo 85.° do Tratado CEE» (IV/31.572 e IV/32.571 — Industria da construgio
nos Paises Baixos);

2) atitulo subsidiario, anular a decisio da Comissio de 5 de Fevereiro de 1992 rela-
tiva a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/31.572 e
1V/32.571 — Indistria da construgio nos Paises Baixos);

3) tomar quaisquer outras medidas que considere necessirias;

4) condenar a Comissio nas despesas, incluindo as relativas ao pedido de medidas
. . p . p
provisérias apresentado nos termos dos artigos 185.° e 186.° do Tratado.

Por seu turno, a Comissio conclui pedindo que o Tribunal se digne:

1) negar provimento aos pedidos das recorrentes;

2) condenar as recorrentes nas despesas da instincia, incluindo as do pedido de
medidas provisérias.
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Fundamentos e argumentos das partes

As recorrentes formulam dois pedidos no seu recurso: o primeiro, apresentado a
titulo principal, destina-se a que a decisdo impugnada seja declarada inexistente ou,
pelo menos, nula por violagio de formalidades essenciais; o segundo, formulado a
titulo subsididrio, tem por objecto a anulagio dessa mesma decisio.

O pedido principal

Argumentos das partes

As recorrentes alegam, a titulo principal, que por forga da jurisprudéncia do Tri-
bunal de Primeira Instincia, a decisio impugnada é inexistente (acérdio de 27 de
Fevereiro de 1992, BASF e o./Comissio, T-79/89, T-84/89 a 'T-86/89, T-89/89,
T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 e T-104/89, Colect., p. I1-
-315) por violagdo do principio da intangibilidade do acto e por incompeténcia —
foi-lhe acrescentada uma pdgina sem a mesma ter sido aprovada pelo colégio dos
comissarios — e por violagdo do regime linguistico, uma vez que o colégio dos
comisséarios nao teria adoptado a decisdo na tnica lingua que faz fé. Com efeito, na
Decisdo C(92) 66 def., de 5 de Fevereiro de 1992, que foi enviada as recorrentes em
12 de Fevereiro de 1992 e que lhes foi notificada em 17 de Fevereiro de 1992, fal-
tava uma passagem e os enderecos de diferentes associagdes de empresas mencio-
nadas no dispositivo da decisio estavam incorrectos.

Em 26 de Fevereiro de 1992, foi enviada as recorrentes (e chegou 3 SPO em 2 de
Margo de 1992) uma decisiao datada de 5 de Fevereiro de 1992 com o nimero C(92)
66 def. rev. Este texto incluia a passagem que faltava no texto notificado em 17 de
Fevereiro de 1992 e que portanto lhe tinha sido acrescentada. Os erros relativos aos
enderegos das diferentes associagdes de empresas tinham igualmente sido corrigi-

dos.
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As recorrentes salientam ainda que o documento com a referéncia C(92) 66 def. foi
em primeiro lugar enviado a cada uma das recorrentes por carta de 12 de Fevereiro
de 1992 assinada pelo secretirio-geral da Comissio e que o mesmo sé teria sido
notificado por volta de 17 de Fevereiro. O facto de o texto da decisio contestada
nio estar disponivel no dia seguinte ao dia 5 de Fevereiro de 1992 confirmaria que
o texto notificado as recorrentes nio era o mesmo que o que tinha sido submetido
ao colégio dos comissérios. O facto de o documento revisto ter recebido uma nova
referéncia [a saber, C(92) 66 def. rev.] permitiria a mesma conclusio. Alids, a
Comissdao nao contesta que o documento C(92) 66 def. rev. nunca foi submetido
como tal ao colégio dos comissirios.

Por conseguinte, as recorrentes convidam a Comissio a provar, através de um
extracto autenticado da acta da reunido da Comissio de 5 de Fevereiro de 1992, que
efectivamente se reuniu para examinar a versio neerlandesa da decisio litigiosa e que
foi esse o texto que adoptou.

A Comissio responde que as recorrentes nio apresentaram qualquer indicio que
permita concluir que o principio da intangibilidade do acto adoptado foi violado
ap6s a adopgdo da decisdo. Ora, na falta de indicagbes nesse sentido, a decisio deve
ser considerada legal (v. ac6rdio do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Mar¢o
de 1992, Hoechst/Comissio, T-10/89, Colect., p. I1-629, n.° 375).

A Comissio sustenta que a decisio foi enviada uma segunda vez as recorrentes
porque faltava uma pagina no texto enviado em 12 de Fevereiro de 1992 e porque,
relativamente a um certo nimero de recorrentes, tinha sido enviada para um ende-
rego que ja nio estava correcto. O desaparecimento de uma pigina seria imputavel
a uma deficiéncia técnica do sistema interno do correio electrénico da Comissdao
ocorrida posteriormente 2 adopgio da decisdo.
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Por outro lado, a Comissdo alega que o colégio dos comissirios pdde dispor, em
5 de Fevereiro de 1992, do texto do projecto de decisio em todas as linguas comu-
nitdrias, incluindo o neerlandés. Esse projecto teria sido adoptado nessa reuniio.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal verifica, em primeiro lugar, que resulta do acérdio do Tribunal de Jus-
tica de 15 de Junho de 1994, Comissio/BASF e o., ji referido (n.° 52), que as irre-
gularidades apontadas pelas recorrentes, que dizem respeito ao processo de adopgio
da decisio da Comissio, nio parecem ser de uma gravidade de tal modo evidente
que a decisdo deva ser considerada juridicamente inexistente.

Daqui resulta que o pedido principal das recorrentes deve ser rejeitado na medida
em que se destina a obter a declaragdo de inexisténcia da decisio impugnada.

No entanto, hi que examinar, em segundo lugar, se as irregularidades apontadas
pelas recorrentes nio devem conduzir, como alegam a titulo subsidiirio, a anulagio
da decisdo impugnada por violagio do principio da intangibilidade do acto e por
violagdo do regime linguistico.

No que respeita a intangibilidade do acto, o Tribunal considera que resulta do
ac6rdiao do Tribunal de Justica de 15 de Junho de 1994, Comissio/BASF ¢ o., ja
referido (n.° 59), que s6 perante uma contestagdo no ambito da qual tenham sido
apresentados indicios sérios e convincentes de violagio do principio da intangibi-
lidade do acto é que o Tribunal de Primeira Instiancia pode ser levado a ordenar a
apresentagio da decisio, na ou nas linguas que fazem fé, autenticada pelas assina-
turas do presidente e do secretdrio executivo, a im de verificar a correspondéncia
perfeita dos textos notificados com o texto adoptado pelo colégio dos comissérios.
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No caso em aprego, o Tribunal considerou, com base nos dados de que dispunha
na altura, que o facto de o texto da decisdo notificada em 17 de Fevereiro de
1992 nio corresponder ao texto notificado em 26 de Fevereiro de 1992 constituia,
a primeira vista, um indicio sério e convincente de que as modificagdes introduzi-
das no primeiro texto nio tinham sido adoptadas pelo colégio dos comissarios. Foi
por esta razido que ordenou, em 27 de Junho de 1994, a apresentagio da decisiao
adoptada pela Comissdo na sua sessdo de 5 de Fevereiro de 1992 autenticada entio,
na lingua em que faz fé, pelas assinaturas do presidente e do secretirio executivo,
nos termos do artigo 12.°, primeiro parigrafo, do regulamento interno da Comissio
em vigor na altura.

Todavia, o Tribunal verifica que os documentos apresentados pela Comissio em
resposta ao seu despacho de 27 de Junho de 1994 confirmam que a diferenga entre
o primeiro texto notificado e o segundo resultava de uma deficiéncia técnica no
funcionamento do seu sistema de correio electrénico que fez desaparecer uma pégina
e que, por conseguinte, o texto notificado em 26 de Fevereiro de 1992 correspondia
perfeitamente ao texto adoptado pelo colégio dos comissarios na sua sessio de 5 de
Fevereiro de 1992. Com efeito, os advogados das recorrentes assinalaram 2 Comissio
em 19 de Fevereiro de 1992 que, «na decisdao SPO, falta qualquer coisa na passagem
da pdgina 86 para a pagina 87. Solicita-se que tal seja verificado e que sejam toma-
das as medidas necessirias para que se proceda 2 sua correcgdo. Se se afigurar que
existe um erro no texto, pede-se que seja enviada uma rectificagio a todos os des-
tinatirios». O destinatirio dessa carta, funcionario competente da DG IV, enviou
no mesmo dia uma nota a atengio do Secretariado-Geral da Comissdo para que
fossem efectuadas as verificagSes necessarias. Pode-se ler nessa nota: «Recebi do seu
servigo o texto da decisdo acima referida em lingua neerlandesa. Nesse documento
falta uma passagem que figurava efectivamente no projecto submetido 3 Comissao.
Poderiam verificar se o texto que a Comissio adoptou e que foi notificado aos des-
tinatirios da decisio corresponde perfeitamente ao projecto e, se necessario, fazer
com que os destinatirios possam formalmente tomar conhecimento do texto inte-
gral da decisio? Junta-se como anexo I i presente nota: a pagina de cobertura do
documento C(92) 66 def. (...) as piginas 86 e 87 deste documento. Junta-se como
anexo II A presente nota: as paginas 85, 86 e 87 do projecto de decisio em questio
(versio em lingua neerlandesa, como tinha sido submetido a Comissio): a passa-
gem que falta desse documento C(92) 66 def. estd claramente indicada.»
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Perante estes elementos, de que as recorrentes nio contestaram a interpretagio avan-
¢ada pela Comiss3o, os indicios apresentados pelas recorrentes deixam de poder ser
considerados sérios e convincentes.

Daqui resulta que ficou provado que o texto da decisio notificado as recorrentes
em 26 de Fevereiro de 1992 estd em perfeita consonincia com o que foi adoptado
pelo colégio dos comissirios em 5 de Fevereiro de 1992.

Quanto ao respeito do regime linguistico, o Tribunal considera que resulta da carta
enviada pelo funcionirio da DG IV ao Secretariado-Geral que o projecto de decisio
foi submetido 2 Comissio na sua versio em lingua neerlandesa, o que é igualmente
corroborado pelo facto de, em 5 de Fevereiro de 1992, o dispositivo da decisio ter
sido comunicado por telecépia aos recorrentes em lingua neerlandesa.

Assim, ndo se pode falar, no caso em aprego, de violagio do regime linguistico.

Além disso, o Tribunal salienta que, em resposta ao seu despacho de 27 de Junho
de 1994, a Comissdo apresentou o texto da decisio da Comissio de 5 de Fevereiro
de 1992 com a referéncia C(92) 66 def. rev. e as assinaturas do presidente da Comissio
e do seu secretdrio-geral precedidas da mengdo «a presente decisio foi adoptada pela
Comiss3o na sua 1 092.* reuniio efectuada em Bruxelas em 5 de Fevereiro de 1992.
Tem 92 paginas + anexos». Na audiéncia, as recorrentes criticaram o facto de esse
documento n3o precisar a data em que as assinaturas do presidente e do secretirio-
-geral foram apostas. Na sua carta de 4 de Julho de 1994 e na audiéncia, o agente
da Comissio afirmou que esse documento é o texto da decisio tal como foi adop-
tado pelo colégio dos comissirios em 5 de Fevereiro de 1992 e tal como foi entiao
autenticado. Em resposta a uma questio do Tribunal, o agente da Comissdo pre-
cisou que a sua afirmagdo quanto a este ponto é corroborada pelo facto de que, no
momento da adopg¢io da decisio, a Comissdo tinha ja consciéncia das consequén-
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cias que poderiam ser atribuidas pelo Tribunal a uma falta de autenticagio dos seus
actos, uma vez que, nessa altura, a audiéncia no processo BASF e 0./Comissdo tinha
jd decorrido perante o Tribunal o qual tinha ji ordenado a apresentacio do texto
da decisio em causa nesse processo autenticado pelas assinaturas do presidente e
do secretirio executivo, nos termos do artigo 12.°, primeiro paragrafo, do regula-
mento interno da Comissio em vigor na altura. O Tribunal salienta que as recor-
rentes ndo formularam qualquer objec¢do quanto a explicagdo dada pelo agente da
Comissio.

Com base nestes documentos e nas informagdes prestadas pelo agente da Comis-
sdo, o Tribunal verifica que o documento com a referéncia C(92) 66 def. rev. apre-
sentado pela Comissio é o texto da decisio tal como foi adoptado pelo colégio dos
comissarios em 5 de Fevereiro de 1992 e como foi entdo autenticado.

De tudo o precede resulta que o pedido formulado a titulo principal pelas recor-
rentes deve ser rejeitado.

O pedido subsidiario

Em apoio do seu pedido subsididrio, as recorrentes invocam nove acusagdes que
podem ser resumidas em cinco fundamentos. O primeiro fundamento assenta na
violagio do artigo 85.% n.° 1, do Tratado, na medida em que a Comissao teria defi-
nido o mercado em causa de modo errado, teria ignorado o alcance dos regulamen-
tos litigiosos e considerado injustificadamente que os mesmos afectavam de modo
sensivel o comércio entre Estados-membros. O segundo fundamento assenta na vio-
lagdo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado na medida em que a Comissio nio teria, em
primeiro lugar, tido em conta as caracteristicas especificas do sector da construgio
nos Paises Baixos e teria invertido o 6nus da prova, que teria, em segundo lugar,
apreciado mal o alcance dos regulamentos em causa relativamente as quatro con-
di¢des de concessao de uma isen¢io, designadamente, a0 recusar tomar em consi-
deragio propostas de alteragio formuladas pelas recorrentes «no dmbito da notifi-
cagio» e que teria, em terceiro lugar, violado os principios da proporcionalidade e
da subsidiariedade ao recusar a isencio solicitada. O terceiro fundamento assenta
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na violag¢do dos artigos 4.°, n.° 2, alinea 1), e 15.%, n.° 2, do Regulamento n.° 17 na
medida em que a Comissio teria aplicado uma coima quando a infracgio nio estava
provada ou, pelo menos, beneficiava da sua inaplicabilidade, e na medida em que
teria considerado injustificadamente que a infrac¢do tinha sido cometida intencio-
nalmente ou por negligéncia e teria aplicado uma coima excessiva. O quarto fun-
damento assenta na violagdo do artigo 190.° do Tratado na medida em que a Comissio
n3o teria fundamentado suficientemente em termos de direito nem a violagio do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado nem o indeferimento da isencao solicitada nos termos
do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado. O quinto fundamento assenta na violagio dos
direitos da defesa das recorrentes.

Primeiro fundamento: violagio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado

Primeira parte: defini¢do errada do mercado em causa

Argumentos das partes

As recorrentes recordam que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Ins-
tancia que a defini¢io adequada do mercado em causa é condi¢io necessiria e pré-
via a qualquer julgamento que incida sobre um comportamento pretensamente anti-
concorrencial (acé6rdio do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Margo de 1992,
SIV e 0./Comissao, T-68/89, 77/89 e 78/89, Colect., p. II-1403). No caso em aprego,
a Comissio nio definiu o mercado do produto nem o mercado geogrifico em causa.

No respeitante a0 mercado do produto, as recorrentes expéem que 0s 0ito sectores
da indtistria da construgdo abrangidos pelos regulamentos em causa nio fazem parte
de um unico mercado do produto constituindo pelo menos igual nimero — sendo
mais — de mercados de produtos distintos na medida em que as actividades que os
mesmos cobrem n3o sdo intermutdveis nem sob a perspectiva da procura nem sob
a da oferta.
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As recorrentes acrescentam que, se consideraram na sua notificagio que o mercado
neerlandés da constru¢io constitui um sé e tnico mercado do produto, tal era na
perspectiva de um pedido de certificado negativo/isengdo a favor dos UPR que
tinham sido adoptados em 1987 e que eram, pela primeira vez, apliciveis indiferen-
temente aos oito mercados do produto em causa. A perspectiva da decisio impug-
nada seria totalmente diferente, uma vez que é dirigida nio apenas contra os UPR
de 1987, mas igualmente contra os regulamentos anteriores aos UPR que eram dife-
rentes para cada um dos sectores da industria da construgdo. Por conseguinte, a
Comissio devia ter feito uma distingio consoante os mercados do produto em causa,

pelo menos na medida em que pretendia incriminar os regulamentos apliciveis antes
de 1 de Abril de 1987.

No respeltante ao mercado geogrifico, as recorrentes salientam que a Comissio
verificou no n.° 23 da decisdo que existem diferentes mercados geogrificos relevan-
tes no mercado das empreitadas a que se aplicam os regulamentos. Deste modo, teria
admitido que a extensio do mercado geogrifico em causa pode variar consoante o
sector e a natureza das actividades em questdo. Sendo mais limitado o mercado
geogrifico das empreitadas de menor importincia, a Comissdo devia ter verificado
que todos os regulamentos escapam ao dmbito de aplicagdo do artigo 85.° do Tra-
tado na medida em que digam respeito a essas empreitadas uma vez que nio podem
afectar o comércio entre Estados-membros (v., adiante, terceira parte do fundamen-
to).

No que diz respeito ao mercado do produto, a Comissio responde, por um lado,
que nio se deve definir o mercado em causa a partir da possibilidade de substituigio
dos produtos em questdo, mas sim a partir das actividades dos empreiteiros e do
ambito de aplicagio dos regulamentos. Os UPR e o c4digo de honra aplicar-se-iam,
com efeito, indistintamente aos diferentes sectores mencionados pelas recorrentes
sem distingdo quanto i natureza, 3 importincia ou 2 localizagio das empreitadas.
Esta abordagem esta inteiramente de acordo com o ponto de vista que as recorren-
tes defenderam no decurso do processo administrativo.

A Comissao alega ainda que ndo hd que fazer distingdo entre os regulamentos ante-
riores a 1987 e os UPR do ponto de vista da defini¢gio do mercado do produto em
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causa, uma vez que os regulamentos anteriores apliciveis nos diferentes sectores
tinham sido uniformizados entre 1973 e 1979 sob a égide da SPO.

No respeitante ao mercado geogrifico, a Comissdo responde que as flutuagdes regu-
lares da procura, o raio de acgio das grandes e médias empresas e o facto de mesmo
certas pequenas empresas por vezes apresentarem propostas para empreitadas situ-
adas fora da regiao em que estio estabelecidas demonstram que nio existem mer-
cados geograficos distintos no mercado das empreitadas que é objecto dos regula-
mentos em causa. Além disso, salienta que, no decurso do processo administrativo,
as recorrentes nunca evocaram a existéncia de diferentes mercados geogrificos nem
forneceram dados permitindo delimiti-los.

Apreciagdo do Tribunal

O Tribunal considera que ha, em primeiro lugar, que determinar o alcance da obri-
q p gan q

ga¢do de a Comissdo definir o mercado em causa antes de declarar verificada uma

infracgdo aos artigos 85.° e 86.° do Tratado.

Ha4 que observar que a defini¢io do mercado em causa nio tem a mesma fungio
consoante se trate de aplicar o artigo 85.° ou o artigo 86.° do Tratado. No imbito
da aplicagio do artigo 86.°, a defini¢do adequada do mercado em causa é condigio
necessdria e prévia a qualquer julgamento que incida sobre um comportamento pre-
tensamente anticoncorrencial (acérdao SIV e o0./Comissio, ji referido, n.° 159), uma
vez que, antes de estabelecer a existéncia de um abuso de posi¢io dominante, é
necessario estabelecer a existéncia de uma posi¢io dominante num dado mercado,
o que pressupde que este mercado tenha sido previamente delimitado. No dmbito
da aplicagio do artigo 85.°, é para determinar se o acordo, a decisdo de associagio
de empresas ou a prética concertada em causa é susceptivel de afectar o comércio
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entre Estados-membros e tem por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear

0 jogo da concorréncia no mercado comum que é necessario definir o mercado em
causa.

E por esta razio que, no dmbito da aplicagio do artigo 85.°, as acusa¢des formu-
ladas pelas recorrentes quanto i defini¢io do mercado feita pela Comissio nio
podem ter uma dimensio auténoma relativamente as que dizem respeito 2 afectagio
do comércio entre Estados-membros e a ofensa a concorréncia. A razoabilidade
desta abordagem é corroborada pelo facto de, no seu pedido de certificado nega-
tivo ou de isengdo, as recorrentes terem abordado a questio da defini¢io do mer-
cado exclusivamente na parte relativa 3 afectagio do comércio entre Estados-
-membros.

E necessirio salientar que, ao considerar mercado relevante o mercado da cons-
trugio nos Paises Baixos na sua globalidade, a Comissio mais nio fez que seguir a
abordagem que tinham adoptado as recorrentes na sua notificagio dos UPR para a
obtengio de um certificado negativo ou de uma isengio e na sua resposta 3 comu-
nicagio das acusagbes. No decurso do processo administrativo, as recorrentes nunca
pretenderam que os oito sectores da industria da construgdo constituiam mercados
distintos para a aplica¢do das regras comunitirias da concorréncia nem que existiam
mercados geogrificos distintos. Pelo contrério, referiram na sua notificagio (p. 19,
ponto 2.2.1) o que segue:

«Naar het oordeel van de SPO dient als de relevante produktmarkt vanuit een
macro-perspectief te worden aangemerkt de markt voor het aannemen van bouw-
werken. Slechts die produktmarkt lijkt vanuit kartelrechtelijk oogpunt relevant.
Dit is een omvangrijke markt. Weliswaar is het in beginsel (wellicht) mogelijk bin-
nen deze markt talloze marktsegmenten te onderscheiden naar gelang de aard en de
omvang van de aan te nemen bouwwerken, doch het is twijfelachtig of dergelijke
segmenten zouden kunnen worden aangemerkt als afzonderlijke produktmarkten
in het licht van het Europees mededingingsrecht. Zowel de aanbodzijde als de vra-
agzijde van de betrokken markt heeft een dermate diverse samenstelling, dat het in
beginsel onmogelijk lijkt bepaalde submarkten te isoleren, waarop bepaalde cate-
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gorieén aanbesteders en aannemers bij uitsluiting opereren. Een — noodgewongen
— kunstmatige indeling van de bouwmarkt in submarkten is bovendien niet diens-
tig voor de beoordeling van de onderhavige mededingingsregelingen, aangezien
enerzijds de Erecode van toepassing is op alle bouwwerken van alle categorieén,
terwijl het UPR betrekking heeft op alle werken van de categorieén, genoemd onder
nr. 2.1.1.».

[«Segundo a SPO, o mercado do produto relevante de um ponto de vista macro-
econémico é o da realizagdo de obras de construgdo. Apenas esse mercado do pro-
duto parece relevante do ponto de vista do direito europeu da concorréncia. E um
mercado vasto. Se bem que seja de facto possivel, em principio, distinguir no inte-
rior desse mercado inumeraveis segmentos de mercado em fungio da natureza e da
importancia das obras a efectuar, é apesar disso duvidoso que estes segmentos pos-
sam ser qualificados de mercados do produto distintos relativamente ao direito
europeu da concorréncia. Tanto a oferta como a procura tém uma composigio de
tal modo diversificada neste mercado que parece, em principio, impossivel isolar
submercados nos quais operariam unicamente certas categorias de adjudicantes e
adjudicatirios. Uma divisio for¢cosamente artificial do mercado da construgio em
submercados seria, além disso, inutil para apreciar os regulamentos de concorréncia
em questdo, tendo em conta o facto, por um lado, de o cédigo de honra ser apli-
cdvel a todos os trabalhos de construgido e, por outro, de o UPR dizer respeito a
todos os trabalhos das categorias mencionadas sob o n.° 2.1.1.» (quer dizer, a todas
aquelas que a Comissio alega que os UPR sdo aplicdveis.)]

Foi acertadamente que a Comissdo aderiu a esta defini¢gio do mercado na medida
em que os regulamentos adoptados em 1987 se aplicam indiferentemente ao con-
junto dos oito sectores em causa. Na fase da réplica, as recorrentes subscreveram
alids esta abordagem no que diz respeito i apreciagio dos UPR adoptados em 1987.

Todavia, as recorrentes mantém a sua critica relativa a defini¢dio do mercado quanto
aos regulamentos anteriores afirmando que a posi¢io que tinham adoptado no
decurso do processo administrativo se devia ao facto de o seu pedido de certificado
negativo ou de isengdo dizer respeito aos regulamentos adoptados em 1987, ao passo
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que a decisdo incrimina também os regulamentos anteriores que eram diferentes
para cada sector.

A este respeito, importa salientar que, se é um facto que as consideragdes contidas
na notlﬁcagao diziam unicamente respeito aos regulamentos adoptados em 1987, a

comunicagio das acusagSes abrangia igualmente os regulamentos anteriores. Por
conseguinte, a resposta das recorrentes a essa comunicag¢do [v. pp.23 a 71 e, em
especial, o titulo 3 intitulado «De relevante markt: de bouwmarkt in Nederland»
(«O mercado relevante: o mercado da construgdo nos Paises Baixos»)], em que man-
tiveram a mesma posi¢io no respeitante a definicdo do mercado, era também ela
relativa aos regulamentos anteriores.

Daqui resulta que no decurso do processo administrativo as recorrentes nio con-
sideraram que devia ser adoptada uma abordagem distinta quanto 2 defini¢io do
mercado para os regulamentos anteriores.

Além disso, o Tribunal considera que foi igualmente com razio que a Comissio
subscreveu essa defini¢io do mercado mesmo no que diz respeito aos regulamentos
anteriores. Com efeito, por um lado, as recorrentes nio puderam indicar as dife-
rengas essenciais que podiam existir entre os regulamentos anteriores e os regula-
mentos adoptados em 1987, bem como entre os diferentes regulamentos anteriores
entre si. Dai cabe concluir que os diferentes regulamentos anteriores se aplicavam
do mesmo modo a cada um dos sectores e a cada uma das zonas geogrificas que
abrangiam. Por outro lado, as recorrentes declararam, na audiéncia, que a globali-
dade dos produtos da construgdo estavam abrangidos em relagio a totalidade dos
Paises Baixos pelos diferentes regulamentos anteriores, ou estavam cobertos por um
regulamento regional abrangendo diferentes produtos, ou por um regulamento espe-
cifico de determinados produtos mas abrangendo a totalidade do territério neer-
landés.
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Resulta do que precede que foi com razio que a Comissio considerou mercado em
causa o mercado neerlandés da construcio no que diz respeito quer aos regulamen-
tos anteriores quer aos regulamentos adoptados em 1987 para apreciar se os mes-
mos afectavam o comércio entre os Estados-membros ou infringiam a concorrén-
cia.

Deste modo, esta parte do fundamento deve ser rejeitada na parte em que nio se
confunde com as outras duas partes do mesmo fundamento e ser examinada com
elas quanto ao restante.

Segunda parte: ignorincia do conteido e do alcance dos regulamentos controver-
tidos

I — Apresentagio geral

Argumentos das partes

Segundo as recorrentes, seria essencial ter presente a finalidade dos regulamentos
controvertidos quando se analisa a sua compatibilidade com o direito comunitirio
da concorréncia: impedir a discussio de pregos estabelecendo um sistema obriga-
tério em que a concorréncia funciona num Unico momento e melhorar a estrutura
transaccional do mercado imputando a cada obra adjudicada as despesas de estudo
que ocasionou.

Alegam que a Comissio ignorou o artigo 85.% n.° 1, do Tratado ao considerar que
os regulamentos infringem largamente essa disposi¢do. Essa ignorancia resultaria da
acepgio puramente tedrica e abstracta que a Comissido teria da concorréncia que
deve ser preservada por essa disposi¢io, acep¢io que se oporia a priori a toda e
qualquer regulagio do mercado.
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A Comissio responde que, no dmbito do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, a Gnica coisa
importante é saber se hd restricio da concorréncia e n3o saber se uma restrigio de
concorréncia é aceitdvel ou nio. Para responder a esta questio, a Comissdo teria
analisado o contexto econémico e juridico da infracgio. Deste modo, teria feito a
sua apreciagdo sobre o mercado da construgio e nio sobre um «mercado-tipo de
funcionamento ideal». No entanto, recusou-se a admitir que os acordos sio inevi-
tiveis no mercado da construgio e considera que uma concorréncia nio falseada
constitui um meio concreto para atingir os objectivos do Tratado.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal salienta que, segundo a decisdo, o sistema criado pelos regulamentos
adoptados em 1987 pode ser apresentado do seguinte modo. Esses regulamentos tém
por objecto estabelecer um processo a que devem submeter-se os membros das
recorrentes quando tenham intengio de apresentar uma proposta de pregos para
uma determinada obra. Este processo tem, segundo as recorrentes, um duplo objec-
tivo: lutar contra a discussio de pregos que os adjudicantes teriam tendéncia a fazer
e corrigir os desequilibrios entre a oferta e a procura resultantes da falta de trans-
paréncia do mercado relativamente a oferta e dos custos de transacgio elevados
suportados pela oferta.

Para o efeito, as recorrentes criaram infra-estruturas materiais e humanas que estio
encarregadas de aplicar o processo instituido pelos regulamentos. Esse processo, que
pouco difere consoante os convites para a apresentagio de propostas sejam publi-
cos ou limitados, sejam simultineos ou ndo, tem virias fases entre a notificagdo ao
gabinete competente da SPO da intengdo de apresentar uma proposta de precos em
relagio a uma determinada obra e a celebra¢do do contrato entre o adjudicante e o
adjudicatirio.

Estas fases podem ser resumidas do seguinte modo: qualquer empreiteiro membro
das recorrentes que tenha a inten¢io de apresentar uma proposta de pregos em

IT - 322



90

SPO E O. / COMISSAO

relagdo a uma determinada obra deve notificar o gabinete competente da SPO para
que este possa aplicar os regulamentos (decisio, n.° 24).

Se houver virias notificagbes, o gabinete convoca as empresas notificantes para uma
reuniio. Estas sdo obrigadas a comparecer sob pena de sang¢des. No decurso dessa
reuniio, presidida por um funcionirio do gabinete, s3o adoptadas quer por maioria
quer por unanimidade diferentes decisdes (decisdo, n.° 25). A primeira dessas deci-
sOes é relativa & questdo de saber se serd designado um titular, sendo o titular um
dos empreiteiros que participam na reunido e que serd o unico a poder ter contac-
tos com o adjudicante para negociar o contetido e o prego da sua proposta (deci-
s30, n.°° 26 e 39 a 41). Se se decidir designar um titular, a reuniio prossegue a fim
de se determinar com base em que dados serio comparadas as diferentes propostas
de pregos. Assim, a reunido decide, segundo as recorrentes, se os concursos sio ou
podem ser tornados compariveis e, segundo a Comissio, se as propostas de pregos
dos diferentes empreiteiros sio ou podem ser tornadas comparaveis (decisio, n.° 27).
Se a resposta for afirmativa, podera ser designado pela reuniio um titular. Antes de
proceder a designagio do titular, a reuniio decide em que termos serdo definidos os
aumentos de precos. Estes aumentos, que serio suportados pelo adjudicante, sio
essencialmente de dois tipos: as indemnizagbes por despesas de célculo e as contri-
bui¢des para as despesas de funcionamento das organizag¢Bes profissionais entre as
quais figura a SPO e os seus gabinetes (decisio, n.°® 31 a 33). Uma vez adoptada
essa decisdo, cada empreiteiro apresentard a sua proposta de preco (chamada valor
branco) e entrega-a ao presidente (decisio, n.° 28). Esse valor nio engloba ainda os
aumentos de precos. Nessa altura, um empreiteiro pode solicitar a reunido que lhe
seja dada a preferéncia, quer dizer, que lhe seja conferida a qualidade de titular na
condigio de apresentar uma proposta de pregos igual a do valor branco mais baixo
(decisdo, n.° 30). Em seguida, o presidente toma conhecimento desses valores e pode
comunici-los aos participantes se a reuniio o decidir (decisio, n.° 28). Apss terem
tomado conhecimento dos valores dos outros, cada empreiteiro pode decidir reti-
rar a sua proposta perdendo certos direitos (decisio, n.° 29). Em principio, o emprei-
teiro que apresentou o valor branco mais baixo é designado titular (decisdo, n.° 39).
Depois disto, cada empreiteiro acrescenta ao seu valor branco os aumentos de pregos
calculados nos termos previamente decididos pela reuniio. Estes aumentos sio idén-
ticos para cada empreiteiro e destinam-se, nomeadamente, a cobrir o conjunto das
despesas de cilculo de todos os participantes na reunido. Serio suportados pelo
adjudicante se este adjudicar a empreitada a um dos membros da SPO (decisio,

n.°*31a 33). O ad)udlcatarlo ao qual serio pagos deverd transferi-los para o gabi-
nete que os pagara na quase totalidade aos empreiteiros, relativamente as despesas
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de cilculo, e as organizagbes profissionais, relativamente is contribui¢des que lhe
sdo devidas (decisio, n.°* 42 a 46). Por dltimo, as diferengas entre as propostas de
pregos dos diferentes empreiteiros podem ser aumentadas ou diminuidas pela reu-
nido (decisio, n.° 38).

Se o gabinete s receber uma notificagio em relagio a um contrato, este serd con-
siderado celebrado por ajuste directo e a tinica empresa notificante beneficiard da
qualidade de titular, quer dizer, as membros das recorrentes que sejam consultadas
posteriormente s poderio apresentar uma proposta mediante o seu consentimento
ou, no caso de contestagio, mediante o de uma comissio de arbitragem (decisio,
n.°* 41, 52 e 53). Todavia, é possivel que entre 0 momento da notificagio do pri-
meiro empreiteiro e a atribui¢do a este do contrato, o adjudicante consulte outros
empreiteiros membros das recorrentes cuja notificagio ocorrera depois da adjudi-
cagio do contrato. Neste caso, o adjudicatério é obrigado a pagar ao gabinete um
montante igual a 3% do prego a titulo dos aumentos de pregos (decisio, n.° 60).

Existe também um regulamento que organiza um processo aplicivel as propostas
feitas por empresas de subcontratagio que retoma, no essencial, as regras apliciveis
as outras propostas de pregos adaptando-as 2 especificidade da subcontratagio (deci-
sdao, n.°* 55 a 59).

O Tribunal verifica que a decisio formula essencialmente quatro tipos de acusagdes
contra os regulamentos adoptados pelas recorrentes. O primeiro tipo de acusagio
respeita ao facto de os mesmos implementarem uma concertagio entre empreiteiros
no decurso da qual sdo trocadas informagdes sobre os elementos de custo da emprei-
tada, as caracteristicas das propostas e os pregos propostos por cada um. O segundo
tipo de acusagio é dirigido contra o facto de, no decurso dessa concertagio, serem
fixadas partes de pregos, os precos propostos serem por vezes alterados e de serem
também fixados pregos parciais. O terceiro tipo de acusagdo é relativo ao facto de
ap6s essa concertagdo, um dos empreiteiros — o titular — beneficiar de uma pro-
tecgdo contra os outros participantes na concertagio porque estes perdem o direito
de negociar a sua proposta com o dono da obra. O titular beneficia também de uma
protecgio relativamente aos outros empreiteiros membros das recorrentes na medida
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em que, se estes forem posteriormente consultados, s6 poderio apresentar uma pro-
posta mediante o seu acordo ou o de uma comissio de empreiteiros e isto na con-
di¢do de essa proposta ser inferior numa certa percentagem 2 do titular. O quarto
tipo de acusagio é relativo ao facto de os regulamentos conferirem aos membros
das recorrentes vantagens na concorréncia que os opde a terceiros.

Perante estes diferentes tipos de acusagdes, as recorrentes respondem em planos
diferentes: ou salientam os efeitos benéficos dos regulamentos para a concorréncia
e portanto para os consumidores, ou contestam a materialidade das acusagdes nos
factos, ou recusam a qualificagio juridica dos factos face ao artigo 85.°, n.° 1, do

Tratado.

O Tribunal verifica antes de mais que é justificadamente que a Comissao considera
os regulamentos das recorrentes como um todo do qual nio se podem isolar arti-
ficialmente os diferentes elementos constitutivos.

Em seguida, o Tribunal salienta que os efeitos benéficos dos regulamentos invoca-
dos pelas recorrentes nio podem ser tomados em consideragio para a aplicagio do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado e que devem sé-lo unicamente para a aplicagdo dos
critérios fixados pelo artigo 85.°, n.° 3, do Tratado. Daqui resulta que estes diferen-
tes argumentos devem ser examinados no ambito do segundo fundamento.

Resulta do que precede que, no Ambito do presente fundamento, hd que examinar
exclusivamente os argumentos das recorrentes relativos 4 materialidade dos factos e
a sua apreciagio face ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Para o efeito, o Tribunal exa-
minari sucessivamente os argumentos relativos a concertagio entre empreiteiros que
tém a intengio de apresentar uma proposta de pregos, a fixagdo concertada de pregos
ou de partes de pregos, 2 limitagio da autonomia de negociagio dos empreiteiros e
ao comportamento da SPO relativamente aos empreiteiros nio associados.
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IT — A concertagio entre empreiteiros que tém a intengio de apresentar uma pro-
posta de precos

Argumentos das partes

1. Notificagdo obrigatéria da intengdo de apresentar uma proposta de pregos (deci-
sdo, n.°°24 ¢ 79)

As recorrentes, que nio contestam a apresentagao deste elemento dos regulamentos
contida no n° 24 da decisio, alegam que a obriga¢io de notificagio e a prépria
notificagdo n3o tém, enquanto tais, qualquer significado face ao direito da concor-
réncia. Consideram, em especial, que o terceiro parigrafo do n.° 79 da decisio estd
mal fundamentado na medida em que censura o facto de o gabinete poder comu-
nicar, a pedido, a uma empresa notificante o nimero das empresas que procederam
a uma notificac3o.

A Comissdo responde que a obrigagio de notificagio nio deve ser considerada iso-
ladamente, mas como parte integrante dos regulamentos. Acrescenta que as infor-
magdes obtidas gragas as notificagdes permitem as empresas notificantes preverem
antecipadamente a intensidade da concorréncia e, deste modo, indirectamente o nivel
previsivel da proposta final.

2. As reunides efectuadas em conformidade com os UPR (decisio, n.°* 25 a 58, e
80 a 92)

a) Acordo sobre o principio da designacio de um titular (decisio, n.** 26 e 80)

As recorrentes contestam a afirmagio contida no n.° 80 da decisio segundo a qual
¢ reduzido o nimero de casos em que a reunido decide renunciar a designagio de
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um titular e afirmam que resulta das suas investigagbes que um titular s6 é desig-
nado em 39% dos casos.

A Comissio responde que o n.° 80 refere-se a0 nimero de casos em que a reuniio
renuncia a priori 3 designagio de um titular, quer dizer, antes de se pronunciar sobre
a comparabilidade dos dados relativos 2 adjudicagio, e nio ao niimero de casos em
que, sem a isso renunciar & priori, a reunido nio designa qualquer titular, a maior
parte das vezes porque verificou que os dados relativos 2 adjudica¢io nio sio com-
pardveis.

b) Confrontagio dos elementos de custo do contrato (decisio, n.°* 27 e 81)

As recorrentes sustentam que a decisdo ignora a natureza das informagdes trocadas
no decurso da reunido. Essas informagdes dizem exclusivamente respeito aos dados
definidos pelo adjudicante. A sua troca é indispensédvel para verificar se os concur-
$OS em que Os participantes na reunido tomam parte sio compariveis e para evitar,
deste modo, que assim se comparem, seguidamente, valores brancos corresponden-
tes a concursos diferentes. Essa troca favoreceria também a qualidade da concor-
réncia, com grande satisfacio dos adjudicantes.

Por outro lado, alegam que é necessirio que as informagdes incidam igualmente
sobre certas condi¢des do concurso quando estas ndo sejam razodveis para evitar
que os adjudicantes nio fagam os empreiteiros suportar riscos imprevisiveis. Sem
esta concertagio, os empreiteiros confrontar-se-iam individualmente com o seguinte
dilema: ou aceitar condi¢bes exorbitantes — e, desse modo, ter problemas aquando
da execugio —, ou acompanhar a sua proposta de precos de outras condi¢des — e,
deste modo, serem preteridos em favor de um concorrente. Assim, uma concertagio
quanto aos prazos de execugdo s6 pode ter lugar se os prazos indicados pelo adju-
dicante forem irrealistas.
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As recorrentes acrescentam que as trocas de informagdes levam os empreiteiros a
formular propostas de pregos calculadas de modo mais rigoroso porque os riscos
sdo mais previsiveis, facto de que beneficiam finalmente os adjudicantes.

Consideram que censurar a troca de informagdes sobre a encomenda do adjudicante
assenta nio apenas num erro quanto ao conteido dessas informagdes mas também
numa amalgama entre o concurso e a situagio de oligopdlio que conduziu a Comissio
a considerar qualquer troca de informagdes relativas a um concurso contriria ao
Tratado.

Em suma, as recorrentes acusam a Comissio de considerar que toda e qualquer troca
de informagdes entre concorrentes SUSCCPUVCIS de reduzir as incertezas de um mer-
cado totalmente opaco constitui em si uma restrigdio da concorréncia.

A Comissio responde que as recorrentes dio uma falsa imagem do conteido das
informagdes trocadas. Com efeito, é impossivel verificar se as propostas solicitadas
sio compariveis ou podem ser tornadas compariveis sem saber como os partici-
pantes na reunido tém a inteng¢ao de reagir ao andncio de concurso. Assim, a troca
de informagdes incidiria sobre aspectos especiais da obra conhecidos apenas de um
ou outro dos participantes a quem uma vantagem concorrencial seria, deste modo,
retirada. Daqui ndo resultaria uma melhor concorréncia mas sim uma concorréncia
truncada. A Comissdo apresenta diferentes actas de reunides de empreiteiros em
apoio das suas afirmagdes.

Acrescenta que nio compete aos empreiteiros decidirem em conjunto se determi-
nadas condig¢des do concurso, como os prazos de execugdo ou a dimensdo das fun-
dagées, nio sio razodvels e muito menos fixarem, se tal for o caso, as suas condi-
¢des de modo concertado.
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A Comissdo expde que a troca de informagdes ocorrida no decurso da reunido é
tio prejudicial 2 concorréncia como a que tem lugar entre concorrentes num mer-
cado oligopolista.

c) Entrega dos valores brancos (decisio, n.°° 28 e 82)

As recorrentes expdem que a entrega dos valores brancos intangiveis ao presidente
do gabinete nio restringe a concorréncia, apenas antecipando o momento em que a
mesma funciona. A entrega das propostas de pregos ao adjudicante é substituida pela
entrega dos valores brancos ao presidente independente do gabinete SPO em ques-
tdo. A intangibilidade dos valores brancos depois de terem sido entregues garante
que a concorréncia ndo é falseada mas apenas antecipada para evitar a «discussio de
pregos».

Para a Comissio, ndo é a prépria entrega dos valores brancos intangiveis que cons-
titui uma infracgio, mas sim o facto de os mesmos terem sido fixados com base em
informagdes trocadas na reunido. Acrescenta que a entrega dos valores brancos faz
parte integrante de um processo que substitui os riscos da concorréncia por uma
cooperagio pritica entre empreiteiros, e que deve ser considerada como tal.

d) Possibilidade de retirar a proposta apSs comparagio dos pregos (decisio, n.®* 29,
83 ¢ 84)

As recorrentes sustentam que a possibilidade de retirar a proposta apés comparagio
dos pregos nio s6 ndo implica qualquer restrigdo da concorréncia como a reforga
na medida em que permite aos empreiteiros calcularem as suas propostas de modo
mais rigoroso uma vez que sabem que, em caso de erro podendo conduzir a pregos
economicamente injustificados, poderio retirar a sua proposta. De resto, esta pos-
sibilidade s6 é utilizada em caso de erro de cilculo da proposta feito por um dos
empreiteiros que entregaram um valor branco.
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Por outro lado, alegam que, ocorrendo a comparagio dos pregos depois da entrega
dos valores brancos, nio pode ter efeitos anticoncorrenciais uma vez que os valores
brancos jd nio podem ser alterados. Além disso, as informagdes obtidas com essa
comparagio, como a diferenga de pregos entre a proposta do titular e as dos seus
concorrentes, nio podem ser exploradas pelo titular nas suas negociagdes com o
adjudicante porque os valores brancos sio valores definitivos.

A Comissio responde que mesmo pressupondo — guod non — que a retirada da
proposta s6 é utilizada em caso de erro conduzindo a um prego economicamente
injustiﬁcado, nio compete aos empreiteiros decidir unilateralmente do caricter eco-
nomicamente justificado de um prego e privar o adjudicante de uma proposta de
pregos vantajosa, sobretudo quando esses empreiteiros concorrentes fazem esse jul-
gamento depois de terem trocado informagdes sobre os pregos.

Acrescenta que o titular pode utilizar as informagées de que dispde quanto aos
precos dos outros concorrentes nas suas negociagdes com o adjudicante uma vez
que a diferenga entre o seu pre¢o e o dos outros constitui a margem em que esta
protegido, nio podendo estes tltimos apresentar um prego inferior (v., adiante, os
nimeros relativos 4 protecgdo do titular). Nesta perspectiva, a comparagio dos
pregos restringe igualmente a concorréncia.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal verifica que a obrigagio de os membros das recorrentes notificarem o
gabinete competente da SPO da sua intengio de apresentarem uma proposta de
pregos constitui o ponto de partida da concertagdo. Cabe verificar, como o fez a
Comissido, que o facto de o gabinete competente poder comunicar 4s empresas noti-
ficantes que o solicitem o nimero das empresas que efectuaram uma notificagio
pode ser susceptivel de restringir a concorréncia na medida em que tal permite as
empresas notificantes prever antecipadamente a intensidade da concorréncia entre
elas e adaptar o seu comportamento a essa situagdo, bem como dispor de informa-
¢des de que nio dispdem ainda nessa fase as empresas nio membros da SPO.

IT - 330



117

118

119

SPO E O./ COMISSAO

Seguidamente hd que salientar que a concertagdo entre empreiteiros censurada na
decisio s6 é desencadeada se a reuniio nio renunciar 4 priori 3 designagio de um
titular. Na falta de rentncia, os participantes trocam informagdes. Assim, hi con-
certagio, mesmo que esta conduza a conclusio de que as propostas de precos nio
sdo e nio podem ser tornadas compariveis, de modo que nio poderi ser designado
um titular. Perante a afirmagdo das recorrentes segundo a qual um titular s6 é desig-
nado em 39% dos casos, hd que observar, por um lado, que pelo menos nesses casos,
a concertagio entre empreiteiros censurada na decisio pode funcionar plenamente
e, por outro, que, no que diz respeito aos outros casos, as recorrentes nio alegaram
nem provaram que a reuniio renuncia a priori a designagio de um titular, tornando
assim inutil qualquer concertagio ulterior. Deste modo, as recorrentes nio conse-
guiram refutar a afirmagdo contida no n.° 80 da decisio segundo a qual «é reduzido
o nimero de casos em que a reuniio dos empreiteiros decide renunciar a esta desig-
nag3o, permitindo assim o livre jogo da concorréncia». Com efeito, esta afirmagio
é respeitante ao nimero de casos em que a reunido decide a prior: renunciar a desig-
nagio de um titular, ao passo que a afirmagio das recorrentes é respeitante ao nimero
de casos em que um titular nio pode ser designado, ou porque a tal se renunciou a
priori, ou porque as propostas de pregos ndo eram comparéveis e ndo tinham podido
ser tornadas comparaveis.

Quando a reuniio nio renuncia a priori 3 designagdo de um titular, convém, para
os participantes, decidir com base em que dados técnicos e econémicos comparario
os pregos, s6 podendo ser designado um titular com base em propostas de pregos
comparaveis. A este respeito, as partes divergem de opiniio quanto i natureza das
informagdes trocadas para decidir da comparabilidade das propostas de pregos: as
recorrentes sustentam que essas informagdes dizem apenas respeito ao concurso
aberto pelo adjudicante e tém por tnico objectivo verificar se todos os participan-
tes se baseiam nos mesmos dados. No entanto, nio negam que as informagdes tro-
cadas podem igualmente dizer respeito i atitude que convém adoptar em relagio a
certas condi¢des impostas pelo adjudicante quando as mesmas nio sio razodveis. A
Comissio afirma que a troca de informagdes vai bem mais longe e é respeitante ao
modo como os diferentes empreiteiros pretendem responder ao concurso.

A este respeito, o Tribunal verifica, antes de mais, que é incompativel com o artigo
85.°, n.° 1, do Tratado, que os empreiteiros se concertem sobre o0 modo como pre-
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tendem responder a um concurso e isto mesmo que este estipule condi¢des nio
razoaveis. Com efeito, compete a cada empreiteiro determinar autonomamente o
que considera razodvel e ndo razoavel, bem como retirar dai as consequéncias em
relagdo ao seu préprio comportamento.

Em seguida, é necessério salientar que, contrariamente ao que afirmam as recorren-
tes, as informagdes trocadas nio sio unicamente relativas ao concurso. Por um lado,
resulta da leitura conjugada dos artigos 1.°, alinea b), e 6.°2 do UPRO e 6.°3 do
UPRR que essas informagdes incidem sobre outros dados que ndo o concurso. Com
efeito, os artigos 6.°2 e 6.°3 dos UPR dispéem o seguinte:

«Antes de as notas que contém os CP (cdlculos propostos para a realizagio da obra)
serem preenchidas, a assembleia aprovard, com base nos dados relativos a adjudi-
cagdo fornecidos pelo dono da obra e em todos os outros dados siteis para se pro-
ceder ao estudo comparativo objectivo dos pregos, os dados que devem ser conside-
rados para estabelecer o CP na nota prevista para o efeito. Aprovara igualmente,
segundo as modalidades referidas no presente artigo, os valores e os pormenores
que deverd mencionar a nota que contém o CP.»

O artigo 1.°, alinea b) estipula, por seu turno, que os «dados relativos a adjudica-
¢do» contém «a globalidade dos documentos, de que fazem parte o caderno de
encargos, os desenhos, o concurso, o impresso de declaragdo da intengao de apre-
sentar uma proposta, todos os documentos similares, bem como todas as instrugdes
ou notificagdes tteis 2 apresentagdo da proposta».

Tal demonstra que, entre os «outros dados tteis para se proceder ao estudo com-
parativo objectivo dos pregos», figuram elementos que ndo aparecem nos dados
relativos 2 adjudicagdo. Por outro lado, as actas de certas reunides de empreiteiros
demonstram claramente que ai se discute 0 modo como pretendem formular as suas
propostas comparando as caracteristicas da obra que tém a inten¢io de propor e,
deste modo, os elementos que servem para a determinagdo dos pregos. Foi assim
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que numa reuniio efectuada em 14 de Margo de 1988, os participantes concluiram
que as propostas nio eram compariveis porque um dos empreiteiros propunha um
silo redondo e outro um silo quadrado (anexo 1 da tréplica). Além do facto de os
empreiteiros compararem as caracteristicas técnicas das propostas que pretendem
apresentar, chegam a comparar os diferentes elementos de cada uma das propostas
de precos. E assim que se pode ler na acta da reuniio 040388 relativa a uma obra
situada em Tilburg (Paises Baixos) que um dos empreiteiros participantes na reu-
nido «wil blanken maar geen inzicht geven in samenstelling prijsaanbieding. Prijs-
vergelijking daarom niet mogelijk. VH stapt kwaad op. Verliest rechten» («quer
apresentar um valor branco mas recusa comunicar a composi¢io da sua proposta
de pregos. Assim, a comparagio dos pregos nio é possivel. VH vai-se embora furi-
oso. Perde os seus direitos»). A mengio de que «assim, a comparagdo dos precos
ndo é possivel» indica de que aquilo a que os recorrentes chamam um exame da
comparabilidade dos dados relativos ao concurso pressupée, na realidade, que os
participantes na reuniio estejam dispostos a comunicar entre si a discriminagio das
suas propostas de pregos.

Dagqui resulta que a Comissdo produziu prova bastante de que no decurso das reu-
nides que efectuam em execugio dos regulamentos, os empreiteiros trocam infor-
magdes relativas designadamente aos custos do produto oferecido, as suas caracte-
risticas especificas e 2 discriminagdo das propostas de pregos, quando se tratam de
informagdes que um operador independente preserva rigorosamente como segredos
comerciais (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de Dezembro de 1991,
Hercules Chemicals/Comissio, T-7/89, Colect., p. 11-1711, n.° 217).

Por outro lado, ha que, salientar que no decurso dessas reuniGes, os participantes
trocam informagdes sobre os pregcos. Com efeito, os artigos 6.°4 e 7.° dos UPR
prevéem a possibilidade de comunicar os valores brancos a todos os participantes
na reuniio. Embora seja um facto, como assinalam as recorrentes, que, em princi-
pio, essa troca de informagdes é feita num momento em que esses valores ji nio
podem ser alterados (v., todavia, adiante, n.® 157), as recorrentes nio podem justi-
ficar tal facto afirmando que os regulamentos mais ndo fazem que deslocar no tempo
o momento em que a concorréncia funciona deslocando-a da entrega das propostas
ao adjudicante para a entrega dos valores brancos ao presidente do gabinete e que,
por conseguinte, a troca de informagdes relativas aos pregos ocorre depois de a
concorréncia ji ter funcionado. Com efeito, verifica-se, como as recorrentes o assi-
nalaram nomeadamente na audiéncia, que a entrega dos valores brancos niao poe
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termo a concorréncia, uma vez que subsistem possibilidades de negocia¢do entre o
adjudicante e o titular, bem como entre o adjudicante e os empreiteiros que nio
participaram na reuniio. Ora, no dmbito destas negociagdes, o titular dispora de
informagdes relativas, nomeadamente, as caracteristicas especificas do produto e aos
pregos a que os participantes na reunido sao autorizados a apresentar uma proposta
ou nio estido dispostos a apresentar uma proposta no caso de se retirarem nos ter-
mos do artigo 10.° do UPR, privando deste modo o adjudicante de uma proposta
interessante cuja execugao judicial poderia exigir, se a mesma lhe tivesse sido apre-
sentada fora de toda e qualquer concertagio dos empreiteiros entre si.

Resulta do que precede que foi acertadamente que a Comissdo considerou na sua
decisio (n.° 81) que esta concertagido entre empreiteiros, na medida em que tem
nomeadamente por objecto e por efeito revelar aos seus concorrentes o comporta-
mento que cada empreiteiro decidiu, ou pretende adoptar no mercado (acérdio do
Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comissio,
40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Recueil, p. 1663,
n.°® 173 e 174; v. igualmente o acérdio do Tribunal de Primeira Instincia, Hercules
Chemicals/Comissao, ji referido, n.° 260) e na medida em que pode conduzir a
fixacio de certas condigdes da transacgio, substitui conscientemente os riscos da
concorréncia por uma cooperagio pratica entre empreiteiros (acérdio Suiker Unie
e 0./Comissio, ja referido, n.° 191), e constitui, deste modo, uma violagio do artigo
85.°, n.° 1, do Tratado.

III — A fixagio concertada de pregos ou de partes de pregos

Argumentos das partes

1. Os aumentos de pregos em caso de propostas simultineas (decisio, n.°° 31 a 34,
42 2 46, 86, 87 ¢ 96)

As recorrentes sustentam, em primeiro lugar, que o sistema de indemnizagio por
despesas de cilculo nio prejudica de modo algum a concorréncia entre os emprei-
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teiros, uma vez que no momento da entrega do seu valor branco, cada um deles
pode prever o montante da indemnizagio que receberd dado que esta é, em prin-
cipio, calculada com base na média dos valores brancos apresentados pelos emprei-
teiros e que essa média é previsivel devido as poucas diferencas existentes entre os
valores brancos apresentados. A indemnizagio poderia igualmente ser previsivel se
fosse calculada numa outra base. No quadro do UPRR, cada proponente poderia
fazé-lo aplicando as tabelas de indemniza¢io em vigor (para as obras de menor
importancia), prevendo antecipadamente a proposta de cada empreiteiro de que a
indemnizagio constitui uma percentagem (quando nio é entregue qualquer valor
branco), ou presumindo que seri ele préprio quem apresentou a proposta mais baixa
(quando o montante da indemnizagio é fixado por aquele que apresentou o valor
branco mais baixo). As recorrentes acrescentam que o facto de, no ambito do UPRO,
a transferéncia das indemnizages ter lugar anualmente por intermédio da caixa de
cilculo nio constitui obsticulo A antecipagio das transferéncias, podendo cada
empreiteiro prever antecipadamente o nimero de pontos que pode ganhar se apre-
sentou o valor branco mais baixo, bem como o valor desses pontos que quase nio
varia de um ano para o outro. Por ultimo, a tomada em consideragdo, para o cil-
culo da indemnizagio, do valor dos fornecimentos ou dos trabalhos efectuados pelo
adjudicante ou por terceiros também nio impede a antecipagio, sendo este valor
conhecido ou calculdvel aproximativamente.

Em segundo lugar, as recorrentes recordam que o sistema de indemnizagio por
despesas de cilculo tem por objecto e por efeito melhorar a estrutura transaccional
do mercado permitindo imputar a cada obra as despesas de transac¢do a que a mesma
deu origem.

A Comissio responde, em primeiro lugar, que o sistema das indemnizag¢des por
despesas de célculo pre]udlca a concorréncia pelas razdes apontadas na decisio. Com
efeito, contrariamente s afirmacdes das recorrentes, o montante das indemnizagdes
nio pode ser calculado antecipadamente com suficiente precisio para que o sistema
seja neutralizado porque depende sempre de elementos que ndo podem ser conhe-
cidos com um grau de certeza suficiente aquando da entrega dos valores brancos.
Por conseguinte, todos os empreiteiros teriam tendéncia para integrar simplesmente
as indemnizagdes por despesas de calculo na sua proposta de pregos sem adaptar
esta tltima. E por esta razio que as autoridades neerlandesas qualificam essas indem-
niza¢des de «acréscimos». De qualquer modo, mesmo que um célculo antecipado

IT - 335



127

128

129

ACORDAO DE 21. 2. 1995 — PROCESSO T-29/92

ocorresse regularmente, o sistema de indemnizag¢3o nio deixaria de ser uma fixagio
directa de uma parte dos precos de venda na acepgio do artigo 85.%, n.° 1, do Tra-
tado.

A Comissio contesta, em segundo lugar, que o sistema das indemnizagdes por des-
pesas de cilculo aumente a eficicia do mercado limitando os custos de transacgio
porque os adjudicantes nio tém qualquer direito de interferéncia relativamente as
indemnizag¢des por despesas de cilculo que lhes sio aplicadas.

2. Os aumentos de precos dos contratos por ajuste directo (decisio, n.°® 60, 61
e 100)

As recorrentes contestam o n.° 61 da decisdo segundo o qual os regulamentos impli-
cam um aumento generalizado de 3% dos precos das empreitadas por ajuste directo
porque, na hipStese de o dono da obra contactar outros empreiteiros depois de ter
recebido a proposta do primeiro proponente e atribuir, apesar disso, a empreitada
a este ultimo depois de ter recebido as propostas solicitadas posteriormente, o pri-
meiro proponente é obrigado a pagar um montante igual a, no méximo, 3% do valor
do contrato a titulo dos aumentos de precos previstos pelos regulamentos.

Sustentam que a Comissdo confunde assim uma obrigagio de ceder 3% do prego
ao gabinete SPO com uma obrigagdo de tomar em consideragio esses 3% na pro-
posta de pregos. Além disso, o montante de 3% constitui um méximo que s6 rara-
mente é aplicado. Além disso, a Comissdao ndo teve em conta o facto de que se
recorrer 2 possibilidade de os empreiteiros renunciarem « priori aos direitos decor-
rentes da qualidade de titular, os 3% nio devem em caso algum ser pagos e se o
adjudicante tiver efectivamente a intengdo de celebrar o contrato com o primeiro
empreiteiro consultado e negociar com orgamento aberto ou em equipa com ele,
poderd verificar se esta incluida no pre¢o uma provisdo para riscos e obter a sua
anulagio em caso de adjudicagdo sem qualquer outra consulta.
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As recorrentes alegam, além disso, que o primeiro empreiteiro contactado dispde
de duas possibilidades de integrar o risco na sua proposta de precos sem que isso
ocasione um aumento dos precos do contrato se o mesmo for celebrado por ajuste
directo. Por um lado, pode reservar-se o direito de aumentar a sua proposta de
precos de um montante de 3%, no méximo, no caso de o adjudicante solicitar pos-
teriormente outras propostas. Por outro lado, pode, ao apresentar a sua proposta,
indicar ao adjudicante que essa proposta contém uma provisdo para riscos que pode
ser suprimida no caso de o adjudicante ndo solicitar posteriormente outras propos-
tas. A maior parte das vezes o empreiteiro nio prevé qualquer provisdo para riscos.

Por ultimo, alegam que a viva concorréncia entre os empreiteiros e a posigio de
forga da procura garantem, em conclusdo, que os 3% sio finalmente restituidos aos
adjudicantes no caso de os riscos previstos ndo se terem em seguida materializado.

Em primeiro lugar, 2 Comissio responde que verificou que os empreiteiros sio
regularmente levados a pagar um montante ao gabinete em aplicagio da regra dos
3%.

Duvida que os empreiteiros utilizem as possibilidades que foram evocadas pelas
recorrentes, e isto a fim de ter em conta o risco decorrente da regra dos 3%, por-
que os empreiteiros podem sem qualquer risco limitar-se a incluir na sua proposta
de precos uma provisio cobrindo esses 3%.

Segundo a Comissdo, o empreiteiro que integra essa provisio na sua proposta nio
incorre em qualquer desvantagem concorrencial, uma vez que os outros empreitei-
ros consultados posteriormente devem fazer o mesmo, salvo se foram convidados
outsiders, 0 que raramente acontece.
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A Comissio conclui que o que importa é que, na auséncia da regra dos 3%, os
empreiteiros nio teriam de tomar em considera¢do, na sua proposta de pregos, o
risco de dever finalmente pagar esses 3%.

3. Os aumentos de precos no contexto da subcontratagio (decisio, n.°° 55 a 59 e
100, terceiro paragrafo)

As recorrentes alegam que o facto de ao empreiteiro principal sé poderem ser impu-
tadas as despesas de apresentagio feitas pelos subcontratantes que lhe apresentaram
uma proposta de pregos, com exclusio, assim, das despesas feitas pelos subcontra-
tantes que fizeram propostas a outros empreiteiros principais, nio estdi de modo
algum em contradi¢io com a filosofia geral que preside 4 regulamentagao relativa
as despesas de apresentagdo de propostas na medida em que esta pretende imputar
a cada dono da obra as despesas de transacgdo que a sua solicitagdo para a apre-
sentagio de propostas ocasionou. Com efeito, um empreiteiro principal nio pode
ser responsavel por despesas de apresentagio de propostas para as quais em nada
contribuiu. Além disso, esse sistema de imputagio especifico permite evitar que os
empreiteiros subcontratantes que apresentaram propostas a diferentes empreiteiros
principais, no ambito de uma mesma empreitada, possam beneficiar de uma dupla,
e mesmo tripla, indemnizagio.

Por iltimo, alegam que a Comissao ndo pode pretender que o regulamento relativo
a subcontrata¢io ocasiona um aumento sistemitico do montante das propostas de
precos de 3% nos casos em que o empreiteiro principal solicita uma proposta de
precos numa base de ajuste directo. Referem-se a este respeito ao que disseram a
propésito dos contratos por ajuste directo.

A Comissdo alega que o sistema introduzido pelo regulamento relativo a subcon-
tratagio é incompativel com a filosofia geral do sistema de indemnizagio por des-
pesas de apresentagio de propostas tal como é apresentada pelas recorrentes. Com
efeito, no Ambito da subcontratagio, a totalidade das despesas de apresentacio oca-
sionadas por uma obra n3o seria imputada a esta, uma vez que os subcontratantes
de um empreiteiro principal ao qual nio foi atribuida a obra nio beneficiam de
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qualquer indemnizagio e sio, assim, obrigados a integrar as suas despesas de apre-
senta¢do nas suas despesas gerais. Por conseguinte, no ambito de adjudica¢des pos-
teriores, o adjudicante deve suportar, além das indemnizagdes por despesas de cal-
culo, as despesas gerais ocasionadas pela nio indemnizagio das despesas de
apresentagio efectuadas no dmbito de concursos anteriores.

A Comissio acrescenta que o sistema conduz efectivamente a um aumento de 3%
do montante das propostas de precos, como é o caso no ambito dos contratos por
ajuste directo.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal recorda, a titulo liminar, que os argumentos das recorrentes relativos a
melhoria da estrutura transaccional do mercado sio irrelevantes no Ambito de um
fundamento assente na violagao do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado e que os mesmos
serdo examinados no Ambito do fundamento assente na violagio do artigo 85.%, n.° 3,

do Tratado.

Os regulamentos prevéem a fixa¢io de dois tipos de aumentos de pregos que serdo
acrescentados uniformemente as propostas de pregos dos diferentes empreiteiros
que participam na reunido e que serdo, assim, suportados pelo adjudicante. Trata-
-se, por um lado, das indemnizag¢des por despesas de célculo (decisio, n.** 32, 33 e
86, 87) e, por outro, das contribui¢des para as despesas de funcionamento das orga-
nizagdes profissionais (decisio, n.°* 34 a 37).

As acusagdes das recorrentes dizem essencialmente respeito a0 modo como a
Comissio analisou os primeiros tipos de aumentos de pregos. As propostas de pregos
dos diferentes empreiteiros sio acrescidas de um montante idéntico que é conside-
rado representar a soma das despesas de célculo feitas pelo conjunto dos emprei-
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teiros que participam na reuniio. Estes aumentos de pregos sdo calculados através
da aplicagdo das tabelas sectoriais anexas aos UPR. Essas tabelas, que fixam as
indemniza¢des méaximas, sio aplicadas, consoante o caso, 3 média dos valores bran-
cos ou ao valor calculado da obra (para mais pormenores, v. 0s n.°* 32 e 33 da deci-
sd0, que nio sio contestados pelas recorrentes). Este sistema tem por consequéncia
fazer suportar ao adjudicante a totalidade, avaliada de modo fixo, das despesas de
célculo a que deu origem o concurso por ele langado, incluindo, deste modo, as
despesas dos empreiteiros que nio foram escolhidos. Tem por objectivo levar os
adjudicantes a ponderar os prés e os contras do convite 2 um maior ou menor
nimero de empreiteiros. Esses aumentos de pregos, que sdo integrados na proposta
de pregos, sdo recebidos pelo empreiteiro adjudicatirio que os deve entregar na sua
quase totalidade ao gabinete que o reparte em seguida entre os diferentes emprei-
teiros e ele préprio. Este pagamento efectua-se concurso a concurso no caso dos
UPR e por ano civil no caso dos UPRO. Além disso, este sistema de aumentos de
pregos tem o seu equivalente ao nivel da celebragio dos contratos por ajuste directo
e dos contratos de subempreitada. Com efeito, no ambito destes contratos, o emprei-
teiro consultado deve precaver-se contra o risco de ver o adjudicante ou o emprei-
teiro principal consultar outros empreiteiros e dever nesse caso pagar um montante
de 3% do valor do contrato ao gabinete a fim de cobrir as despesas de calculo dos
empreiteiros posteriormente consultados e nio escolhidos (para mais pormenores,
v. decisio, n.°* 55 a 59).

As recorrentes, sem contestarem a descrigio do mecanismo dos aumentos de pregos
contida na decisio, sustentam que o mesmo nio restringe a concorréncia, uma vez
que os empreiteiros participando numa adjudica¢io tém a possibilidade de prever
antecipadamente o montante da indemnizag¢do que receberdo a titulo das suas des-
pesas de calculo. Assim, o mecanismo, devido ao seu caricter fixo, seria neutro do
ponto de vista da concorréncia dado que, sabendo que receberio uma indemnizagio
superior as despesas que fizeram, os empreiteiros mais eficazes ao nivel dos cilcu-
los poderiam diminuir na medida correspondente a sua proposta de pregos. A
Comissio responde que as possibilidades de previsio antecipada sio insuficientes
para neutralizar o sistema e que, de qualquer modo, a fixagio em comum dessas
indemnizagdes constitui uma fixagdo de uma parte do preco.

O Tribunal salienta que a decisdo retém essencialmente trés acusagdes contra o sis-
tema dos aumentos de pregos. Trata-se, em primeiro lugar, de uma fixa¢io de uma
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parte do prego; em segundo lugar, de uma cldusula de nio concorréncia quanto as
despesas de cdlculo (decisio, n.° 86, terceiro parigrafo); e, em terceiro lugar, esse
sistema conduziria a um aumento do nivel dos pregos para os adjudicantes que
solicitaram propostas a um grande nimero de empreiteiros, bem como em relagio
aos contratos celebrados por ajuste directo e aos contratos de subempreitada (deci-
sio, n.°* 57, 87 e 100).

Em primeiro lugar, é necessario verificar que as recorrentes nio aduzem qualquer
argumento de natureza a refutar que a fixagio em comum de aumentos de pregos
que sio acrescentados uniformemente as propostas de precos dos diferentes emprei-
teiros constitui uma fixa¢do de uma parte do prego, na acepgio do artigo 85.%, n.° 1,
alinea a), do Tratado. Com efeito, a argumentagdo das recorrentes relativa as pos-
sibilidades de previsio antecipada do montante dos aumentos de pregos é despro-
vida de qualquer pertinéncia e diz exclusivamente respeito a questio de saber se o
sistema dos aumentos de pregos conduz 2 supressio da concorréncia entre emprei-
teiros ao nivel das suas despesas de cilculo, o que constitui uma acusagio distinta.

Daqui resulta que foi justificadamente que a Comissido considerou que a fixagio em
comum dos aumentos de pregos constitui uma fixagdo de uma parte do prego proi-
bida pelo artigo 85.°, n.° 1, alinea a), do Tratado.

Em segundo lugar, quanto 2 questio de saber se esta fixagdo de uma parte do prego
conduz i supressio da concorréncia entre empreiteiros ao nivel das despesas de
cilculo e favorece, assim, os empreiteiros menos eficazes a este nivel relativamente
aos mais eficazes, convém examinar se, como pretendem as recorrentes, os emprei-
teiros estdo em situagio de prever antecipada e perfeitamente o montante da indem-
nizagio que receberdo a titulo das despesas de cilculo e se, na afirmativa, o sistema
é, gragas ao seu caricter fixo, totalmente neutro, uma vez que cada empreiteiro
poderia diminuir a sua proposta de pre¢cos de um montante igual 4 diferenga entre
as despesas de célculo que realmente fez e a indemnizagio a receber.

A este respeito, basta verificar que a capacidade de previsio antecipada do mon-
tante da indemnizagio estd longe de ser perfeita. Com efeito, uma previsio anteci-
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pada perfeita é impossivel na medida em que a proposta de pregos deve ser calcu-
lada num momento em que os parimetros indispensiveis a tal previsio antecipada
n3o sio ainda conhecidos (média dos valores brancos, valor calculado da obra, pro-
posta de precos mais baixa).

No dmbito do UPRO, uma previsdo antecipada minimamente precisa é impossivel
devido ao sistema anual de pagamento das indemnizagdes e a dificuldade de prever
o nimero de pontos e o seu valor.

O caso em que a previsdo antecipada parece a melhor é aquele em que, no Ambito
do UPRR, a reuniio deixa ao empreiteiro que apresentou o valor branco mais baixo
o cuidado de definir os aumentos de precos. Nesse caso, efectivamente, cada emprei-
teiro presume que é o que apresentou a proposta mais baixa e que poderi fixar ele
préprio a indemnizagao. Todavia, hd que assinalar que nessa hip6tese o empreiteiro
terd que ter em conta o risco de nio ser 0 que apresentou a proposta mais baixa e
de dever integrar na sua proposta de pregos o montante decidido pelo empreiteiro
que apresentou a proposta mais baixa, que pode ser superior ou inferior ao seu
proéprio nivel de despesas de calculo. Se é exacto que cada empreiteiro pdde adaptar
o seu valor branco em fun¢io do montante da indemniza¢io que ele préprio fixa-
ria, também nio deixa de ser verdade que, para que possa correctamente repercutir
no seu valor branco o montante da indemnizac¢iao finalmente fixado, é necessirio
que conheca as intenges a esse propdsito de todos os seus concorrentes, dos quais
cada um pode ser o que apresentou a proposta mais baixa e ser levado nesta qua-
lidade a fixar 0 montante da indemnizagio em fungio das suas préprias despesas de
cilculo. Ora, os empreiteiros nio podem dispor dessa informagio que constitui para
cada um deles um segredo comercial.

Além disso, este sistema pode ter por consequéncia privar o adjudicante do bene-
ficio da maior eficicia de um determinado empreiteiro ao nivel das suas despesas
de cilculo. Assim, quando um empreiteiro A, que é muito eficaz ao nivel das suas
despesas de célculo, se propde fixar o montante da indemniza¢do em 12 no caso de
ser 0 que apresentou a proposta mais baixa com o seu valor branco de 105, ao passo
que um empreiteiro B, que é menos eficaz, se propde fixar aquele montante em
20 no caso de apresentar a proposta mais baixa com o seu valor branco de 100,

II - 342



152

153

154

SPO E O. / COMISSAO

corre-se o risco de chegar i seguinte situagio: sendo B o que apresentou a proposta
mais baixa, decide fixar a indemnizagdo em 20. Por conseguinte, o montante da
proposta de pregos que fard ao adjudicante serd de 120, ao passo que o montante
da proposta de A serd de 125. Se a concorréncia tivesse funcionado livremente, A
teria feito uma proposta de precos de 117 e B de 120. Ao adjudicante é assim apre-
sentado B em vez de A como tendo apresentado a proposta definitiva mais baixa e
isto a um prego mais elevado do que o que se teria obtido se a concorréncia nio
tivesse sido falseada. Se A tivesse sabido que B fixaria o montante da indemnizagio
em 20, teria podido baixar o seu valor branco de 105 para 97, sabendo que no total
obteria sempre os 117 que lhe eram necessirios, e tornar-se assim o que apresen-
tava a proposta mais baixa. Todavia, A s6 teria podido tomar conhecimento do
montante em que B fixaria a sua indemnizagdo apés uma concertagio proibida com
B, o que j4 nio tem nada a ver com a transparéncia objectiva do sistema e a pos-
sibilidade de um a previsio antecipada perfeita do montante da indemnizagio, ale-
gadas pelas recorrentes.

Daqui resulta que, em todas as hipéteses, a concorréncia entre os empreiteiros no
que respeita as suas despesas de cilculo é restringida pelo sistema de indemnizagio
por despesas de cilculo e que o adjudicante é, assim, privado dos frutos dessa con-
corréncia.

Em terceiro lugar, hi que verificar se o sistema de indemnizagio por despesas de
cilculo, como o sistema de contribui¢do para as despesas de funcionamento das
organizagdes profissionais, conduz a um aumento generalizado dos pregos. A este
respeito, é necessario fazer uma distingio entre trés niveis: o das propostas simul-
tineas, o dos contratos por ajuste directo e o da subcontratagio.

No primeiro nivel, nio se pode contestar que o sistema dd origem a um aumento
dos pregos para os adjudicantes que solicitam a apresenta¢io de propostas a um
grande nimero de empreiteiros, uma vez que terdo de suportar as despesas de cil-
culo de cada um deles. Do mesmo modo, este sistema priva os adjudicantes de pro-
postas mais vantajosas do que a do titular sempre que a maior eficicia de um emprei-
teiro ao nivel das despesas de cilculo faz mais do que compensar a sua menor eficicia
noutros planos e que esse empreiteiro, ignorando a amplitude da sua maior efici-
cia, nio a pdde repercutir totalmente no seu valor branco (v., atris, n.° 151). Por
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ultimo, a contribuigio para as despesas de funcionamento das organizagdes profis-
sionais conduz igualmente a um aumento dos pregos.

Nos segundo e terceiro niveis, as partes estio de acordo em que os empreiteiros
que apresentam uma proposta com base no ajuste directo ou no dmbito da subcon-
tratagdo estdo sujeitos ao risco de dever pagar ao gabinete da SPO uma quantia
correspondente a 3% do prego relativo ao contrato no caso de o adjudicante ou o
empreiteiro principal proceder a outras consultas tendo em vista a atribuigio do
contrato em causa. Embora seja um facto, como salientam as recorrentes, que ¢
possivel a0 adjudicante ou a0 empreiteiro principal negociar com os empreiteiros a
fim de estes nio incluirem nas suas provisdes esse risco e de nio o repercutirem no
preco, verifica-se no entanto que o sistema, enquanto tal, incentiva os empreiteiros
a repercutirem esse risco nos seus clientes e obriga-os a negociagdes se pretende-
rem escapar-lhe. Daqui se conclui que também a este nivel, este sistema pode ter
por consequéncia um aumento dos pregos.

Resulta do que precede que foi acertadamente que a Comissdo considerou que o
sistema de aumentos de pregos constitui uma fixagio de uma parte do prego, res-
tringe a concorréncia entre empreiteiros ao nivel das despesas de cilculo e conduz
a um aumento dos precos que, no que diz respeito aos UPR, é tanto mais impor-
tante quanto o adjudicante pretende fazer funcionar a concorréncia entre um maior
nimero de empreiteiros.

Além disso, o Tribunal salienta que as recorrentes nio contestam que depois de os
aumentos de pregos terem sido acrescentados aos valores brancos, os pregos apre-
sentados pelos empreiteiros que nao o titular podem ser diminuidos desde que nio
seja posta em causa a ordem de sucessio dos valores brancos, de tal modo que as
diferengas de pregos entre as propostas de pregos feitas ao dono da obra nao se afi-
gurem excessivas. Também nio contestam que aqueles precos podem ser aumenta-
dos quando a preferéncia foi concedida a fim de assegurar uma posigio preferencial
ao titular e que podem ser fixados pregos parciais ou pregos unitirios a fim de evi-
tar que o adjudicante adjudique a obra aos bocados.
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Ora, tais manipulagdes de pregos constituem incontestavelmente fixagdes concer-
tadas de pregos na acepgdo do artigo 85.° n.° 1, alinea a), do Tratado, uma vez que
é possivel, como as recorrentes afirmaram reiteradamente, que o adjudicante atri-
bua o contrato a um empreiteiro diferente daquele que apresentou a proposta mais
baixa.

IV — A limitagio da autonomia de negociagdo dos empreiteiros e do dono da obra

Argumentos das partes

1. A preferéncia (decisio, n.°° 30 e 85)

As recorrentes sustentam que o sistema da preferéncia nio ocasiona uma repartigio
do mercado, porque cada adjudicagio deve ser considerada um mercado «ad hoc»
em que a identidade dos proponentes é determinada pelos adjudicantes. Os emprei-
teiros nio podem repartir os trabalhos entre si, dado que nenhum de entre eles tem
a garantia de se encontrar posteriormente em concorréncia com o empreiteiro ao
qual concedeu a preferéncia e de poder, deste modo, beneficiar de uma compen-
sagdo por parte deste tltimo.

Além disso, sublinham que em principio é necessirio um acordo unanime de todos
os participantes na reuniio para que a preferéncia seja concedida. As concessdes da
preferéncia sdo raras (0,3% de casos em 1988).

Por tltimo, as recorrentes sublinham o facto de o beneficiirio da preferéncia ser
obrigado a apresentar uma proposta equivalente 2 proposta mais baixa, 0 que aumen-
taria os seus riscos, sendo esses riscos proporcionais ao interesse que atribui a obra.
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A Comissio responde que o interesse que um empreiteiro atribui a uma obra deve
manifestar-se no preco que apresenta e nio na obtengio por parte dos seus con-
correntes de um direito de preferéncia.

Sublinha que a concessdo da preferéncia a um dos proponentes constitui uma repar-
ticio do mercado em causa, uma vez que sdo os concorrentes que decidem, entre
eles, quem serd protegido contra a concorréncia dos outros.

2. A protecgio do titular (decisio, n.°* 39 a 41, 52 a 54 e¢ 93 a 95)

As recorrentes, que nio contestam a descrigdo tedrica do funcionamento do sistema
contida na decisdo, acusam-na de ter negligenciado o objectivo do sistema, isto ¢, a
protecgio contra a «discussdo de pregos», e de ter analisado incorrectamente as con-
sequéncias praticas do sistema no funcionamento da concorréncia.

No que respeita a protecgio contra a «discussdo de pregos», que consiste no facto
de um dono da obra pér em concorréncia as propostas que obteve simultinea ou
sucessivamente de diferentes empreiteiros a fim de obter uma diminuig¢io dos pre-
cos, as recorrentes alegam que essa protec¢io é desejada pela totalidade dos inter-
venientes no mercado e que a mesma ¢é indispensavel para lutar contra o risco de
formacdo de pregos economicamente injustificados devido 2 posi¢io de forga da
procura relativamente 2 oferta, contra a perda de eficicia da estrutura transaccional
do mercado imputdvel a previsdao antecipada da discussio de precos nas primeiras
propostas de precos e contra a violagio do caricter objectivo da adjudicagio resul-
tante do facto de que no decurso das negociagdes de discussio de pregos, os adju-
dicantes poderiam fazer prevalecer preferéncias subjectivas em vez do prego mais
baixo. Afirmam que o sistema em causa nio ultrapassa o que ¢ indispensavel para
fazer face a discussio de pregos e salientam que é menos rigoroso do que as legis-
lagbes nacionais e comunitirias com o mesmo objecto.

IT - 346



166

167

168

SPO E O./ COMISSAO

Nesta perspectiva, as recorrentes sublinham que a protecgdo do titular é o resul-
tado de um processo objectivo que leva a designar automaticamente como titular o
proponente que apresentou a proposta mais baixa e que assim, longe de restringir
a concorréncia, apenas faz deslocar no tempo o momento em que a mesma funci-
ona. Acrescentam que a Comissio nio pode acusar os regulamentos de impedirem
o adjudicante de fazer prevalecer outras consideragdes que nio o preco nas suas
negocia¢bes com os empreiteiros, na medida em que o facto de o adjudicante pedir
propostas compariveis revelaria a sua intengdo de concentrar a concorréncia no
prego.

Consideram que o regulamento relativo as propostas de pregos ndo simultineas e
as propostas de precos parciais é indispensavel para evitar que o regulamento rela-
tivo as propostas de precos simultineas seja contornado pela oposi¢io de propostas
de prego sucessivas ou propostas de precos parciais.

No que respeita s consequéncias praticas do sistema, as recorrentes sustentam que
¢ inexacto que o sistema crie, de facto, em relagdo ao titular, um monopdélio tem-
poririo para uma determinada obra. Por um lado, o sistema nio se opde a que, no
caso das propostas simultineas, o adjudicante atribua a obra a um proponente dife-
rente do titular. Por outro, no caso das propostas nio simultineas, o sistema nio
impede os empreiteiros que apresentam propostas depois do titular de formularem
uma proposta de precos mas sujeita-a, no caso de concursos compariveis, ou ao
consentimento do titular, ou a0 de uma comissio ad hoc constituida para verificar
se essas propostas nio sio o resultado de uma discussdo de pregos. Esse consenti-
mento é, de facto, raramente recusado e nao pode sé-lo se a nova proposta for infe-
rior numa determinada percentagem a proposta do titular. Essa percentagem, que
varia segundo o sector em causa, seria proporcional & vantagem de que poderia dis-
por o autor da nova proposta se tivesse conhecimento da antiga proposta. Se as
novas propostas relativas 2 adjudicagdo corresponderem a um pedido que nio é
comparivel ao que correspondiam as antigas propostas, resulta do estudo empirico
feito por Hartelust, intitulado «La rencontre de la demande et de I’offre sur le marché
néerlandais de la construction au cours de la période 1975-1979», que o titular nunca
é protegido. Em suma, o sistema s6 conduziria a uma protecg¢io do titular, no caso
das propostas nio simultineas, em 10,5% dos casos.

II - 347



ACORDAO DE 21. 2. 1995 — PROCESSO T-29/92

169 A Comissio responde que o sistema de protecgdo do titular conduz nio apenas a

170

171

protec¢io dos empreiteiros contra a discussio de pregos e a concorréncia ruinosa
dai resultante, mas igualmente contra toda e qualquer forma de concorréncia, uma
vez que exclui os proponentes que nio o titular das negociagdes com o adjudicante
ou, pelo menos, sujeita a participagio nessas negociagdes ao acordo do titular ou de
uma comissio de empreiteiros.

A Comissdo sustenta que as recorrentes nio podem comparar o sistema de pro-
tecgdo do titular as regulamentagdes de direito publico que se aplicam noutros Esta-
dos e as que foram introduzidas pela Directiva 71/305/CEE do Conselho, de 26 de
Julho de 1971, relativa 4 coordenagdo dos processos de adjudicagio de empreitadas
de obras publicas JO L 185, p. 5; EE 17 F1 p. 9, a seguir «Directiva 71/305»). Com
efeito, estas regulamentag¢des s6 abrangem os contratos piublicos e tém um objecto
diferente dos regulamentos em causa, uma vez que se destinam a preservar a igual-
dade de oportunidades dos empreiteiros em relagio aos poderes publicos. Por outro
lado, os regulamentos em causa n3o s6 limitam a liberdade de negociagio do adju-
dicante, como o fazem as normas comunitérias e nacionais, mas prevéem igualmente
uma troca de informagdes e o ajustamento mutuo e prévio das propostas de pregos.
Por dltimo, a Comissdo salienta que a prépria legislagio neerlandesa também con-
cede uma certa protec¢do aos empreiteiros aquando das negociagdes que se seguem
a obtengdo das propostas de pregos e que o sistema dos regulamentos nio era, assim,
tio indispensivel como o pretendem as recorrentes.

A Comissio alega ainda que as recorrentes nio podem pretender que a protecgio
do titular s6 se verifica depois de a concorréncia ter funcionado. No que diz res-
peito as propostas simultineas, o processo de designagio do titular nio é, efectiva-
mente, tio objectivo como o pretendem as recorrentes, em especial, quando se trata
de os préprios empreiteiros decidirem da comparabilidade das propostas. A
Comissdo acrescenta que a argumentagio das recorrentes assenta na falsa ideia de
que o adjudicante que retine virias propostas de precos decidiu, assim, que deter-
minard a sua escolha em fung¢io do preco. O adjudicante pode, com efeito, ter legi-
timamente a necessidade de negociar com outros proponentes que nio o que apre-
sentou a proposta mais baixa e nada justifica que seja privado dessa possibilidade
por uma decisio unilateral dos empreiteiros.
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A Comissio sustenta, em seguida, que o sistema de protec¢io do titular ainda menos
se justifica relativamente is propostas de pregos nio simultineas. Neste caso, com
efeito, a protecgdo do titular verifica-se a partir do momento em que o adjudicante
decide, depois de ter recebido inicialmente uma dnica proposta de pregos, pedir uma
ou virias outras, quer dizer, num momento em que a concorréncia ainda nio fun-
cionou. Ora, esta protec¢do do titular teria por consequéncia que os empreiteiros
convidados posteriormente sé poderdo, se o pedido de proposta for comparavel
aquele a que respondeu o titular, apresentar a sua proposta ao adjudicante se ela for
inferior numa determinada percentagem a do titular. Esta percentagem ultrapassa
em muito o que é necessirio para proteger o primeiro proponente da utilizagio,
pelos ulteriores proponentes, do contetido da sua proposta.

A Comissdo alega ainda que o sistema de fixagio de pregos parciais ou unitdrios
nio é de modo algum necessirio para preservar os empreiteiros da discussio de
precos uma vez que, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, dispdem da
possibilidade de sujeitar as suas propostas de pregos parciais a condigdo de lhes ser
atribuido o conjunto da obra.

Salienta que, de qualquer modo, as recorrentes admitiram que, em 10,5% dos casos,
o titular conserva o seu estatuto gragas ao direito de prioridade consagrado pelo
regulamento relativo is propostas de precos nio simultineas. Segundo a Comissio,
esses 10,5% representam os casos em que o estatuto de titular permitiu a este tltimo
impedir que sejam apresentadas propostas de pregos posteriores inferiores a sua.

A Comissio sublinha, no que diz respeito a transparéncia do mercado, que o sis-
tema criado pelas recorrentes redunda em tornar o mercado totalmente opaco para
os adjudicantes ocasionais. Neste caso, seriam os empreiteiros que estariam numa
posi¢ao de forga no mercado e nio o inverso.
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3. A subcontratagio (decisdo, n.°° 55 a 59 e 100, terceiro parigrafo)

As recorrentes sustentam que o regulamento relativo 2 subcontratagio tem por
objectivo evitar que os empreiteiros principais discutam os pregos a partir das pro-
postas que lhes sio apresentadas por diferentes subcontratantes. Para este efeito, o
regulamento geral teria sido adaptado A especificidade da subcontratagio, a partir
de uma transposi¢io da relagio dono da obra/proponentes para a relagio emprei-
teiro principal/subcontratantes.

A Comissio remete para o que disse a propésito da protecgdo do titular no que diz
respeito a necessidade de proteger os subcontratantes contra os riscos de discussio
de precos.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal salienta, a titulo liminar, que os argumentos das recorrentes tendentes a
estabelecer que a protecgdo do titular é indispensivel para evitar a discussio de
pregos, a qual conduziria a uma concorréncia ruinosa, sio desprovidos de pertinén-
cia no ambito de um fundamento assente na violagio do artigo 85.° n.° 1, do Tra-

tado e serio examinados no Ambito do fundamento relativo 2 violagio do artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado.

Uma vez as propostas de pregos dos diferentes participantes na reunido considera-
das compariveis ou tornadas comparaveis pela reunido, o processo instituido tem
por objecto conduzir a designagio de um titular. E necessirio recordar o objectivo
da protecgdo de que beneficia o titular. S6 o titular tem o direito de negociar a sua
proposta de pregos com o dono da obra. Com efeito, os outros proponentes sio
privados do direito de entrar em contacto com o dono da obra para negociar o prego
das prestagdes ou os elementos do contrato em causa [artigo 28.° dos UPRR, artigo
30.° dos UPRO e artigo 5.° (2) do cddigo de honra]. Assim, sé podem obter o con-
trato aceitando-o ao pre¢o que propuseram e em conformidade com o caderno de
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encargos. No caso de propostas de precos nio simultineas, a protec¢io do titular
abrange também as propostas de pregos posteriores [artigo 28.° dos UPRR, artigo
30.° dos UPRO e artigo 5.° (3) do cédigo de honra, bem como o regulamento rela-
tivo as propostas de precos nio simultineas]. E proibido aos empreiteiros que foram
contactados posteriormente por um dono da obra apresentarem um prego sem o
consentimento do titular ou, no caso de recusa, sem o consentimento de uma
comissdo ad hoc designada pelo gabinete em causa. Esta s6 pode tomar uma decisio
positiva se o prego da proposta posterior apresentar uma diferenca considerivel no
sentido da baixa (de 2,5% a 10% segundo o sector em causa) em relagio ao prego
proposto pelo titular. Esta protec¢do do titular tem a duragio de dois ou cinco anos
(segundo o valor do contrato em causa).

Os regulamentos prevéem trés modos de designagdo do titular. Serd ou o emprei-
teiro que apresentou a proposta mais baixa na reuniio, ou o empreiteiro que foi
consultado em primeiro lugar no caso de propostas de pre¢os nao simultineas, ou,
por dltimo, o empreiteiro designado a priori como tal pela reunido em aplicagio do
mecanismo da preferéncia.

No que diz respeito as propostas de pregos simultineas nio havendo retirada nem
preferenc1a, hid que assinalar que o titular é o empreiteiro cujo valor branco seja o
mais baixo. Convém todavia saber se essa protecgio, além do facto de ocorrer depois
de ter havido uma troca de informagdes anticoncorrencial e de se suceder a fixagoes
de partes de pregos, ndo conduz também a restringir, por si mesma, a concorréncia.

O sistema de protecgdo do titular tem por objecto conferir ao empreiteiro que apre-
sentou o valor branco mais baixo na reuniio (quer dizer, a proposta de precos mais
baixa 3 qual se retiraram os aumentos de pregos) uma protec¢io da sua proposta
quanto ao seu contetido e quanto ao seu prego contra as negociagSes que poderiam
ocorrer entre o adjudicante e outros membros da SPO, tanto os que participaram
na reuniio como os que ndo participaram, uns ndo podendo negociar a sua pro-
posta ao passo que os outros devem obter o consentimento do titular ou de uma
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comissdo de arbitragem para poderem apresentar uma proposta. Para o efeito, os
empreiteiros que participam na reuniio comeg¢am por determinar entre eles os ter-
mos em que concorrerio. Assim, determinam qual deveri ser o conteido das dife-
rentes propostas para que possam constituir alternativas equivalentes para o adju-
dicante, que s6 deverdo ser desempatadas com base no prego.

Convém sublinhar que mesmo pressupondo que, na reunido, o julgamento feito
quanto a comparabilidade das propostas é o mais objectivo possivel, nio se pode
aceitar que os empreiteiros substituam unilateralmente o julgamento do adjudicante
pelo seu préprio, dado que o adjudicante deve legitimamente ter a possibilidade de
fazer intervir preferéncias subjectivas, como a reputagio do empreiteiro, a sua dis-
ponibilidade, a sua proximidade, e de fazer ele préprio, como futuro utilizador, um
julgamento sobre a equivaléncia, do seu préprio ponto de vista, das diferentes pro-
postas.

No respeitante as propostas de precos nao simultineas, é necessirio observar que
as recorrentes se limitam a sublinhar que designar o primeiro empreiteiro consul-
tado como titular é indispensavel para evitar que o regulamento sobre as propostas
de pregos simultineas seja contornado, mas nio contestam que a esse nivel é con-
cedida uma protecgio sem que a concorréncia tenha funcionado. Daqui resulta que
o caricter restritivo da concorréncia da protecgdo de que beneficia o titular em caso
de propostas de precos nio simultineas nio é contestado, mas haverd que examinar
se este mecanismo, como complemento indispensavel do regulamento sobre as pro-
postas de pregos simultineas, preenche as condigdes necessirias para a concessio
de uma isengio ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado (v., adiante, segundo fun-
damento).

No que respeita 2 preferéncia, convém salientar que esta permite ao seu beneficii-
rio ser designado como titular pelos participantes na reunido, independentemente
do valor branco que apresentar, mas na condi¢io de adoptar como valor proposto
definitivo o valor branco mais baixo aumentado das indemnizag¢des apliciveis. Como
a Comissio salientou (decisdo, n.° 85), o mecanismo da preferéncia constitui uma
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reparti¢ao de mercado na medida em que sio os participantes na reuniio que deci-
dem qual de entre eles beneficiard da protec¢ao do titular num momento em que a
concorréncia ainda nio funcionou. Ao agir deste modo, repartem o mercado entre
si e atentam contra a livre escolha pelos consumidores do seu fornecedor (acérdio
Suiker Unie e 0./Comissio, ji referido, n.° 180). A este respeito, pouco importa que
os participantes na reuniio nio se encontrem em concorréncia entre si de modo
permanente e estruturado devido is especificidades de cada obra. Com efeito, nio
hi de modo nenhum necessidade de saber quais as motivagdes das empresas que
repartem entre si um mercado para determinar se essa reparticio do mercado é
abrangida pela proibi¢io consagrada no artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

E um facto que o mecanismo de protecgio do titular nio suprime totalmente as
possibilidades de escolha do adjudicante que pode ainda atribuir o contrato a um
outro participante na reuniio que nio o titular (mas sem poder negociar a sua pro-
posta) ou a um outro empreiteiro (mediante consentimento do titular ou de uma
comissdo de arbitragem se for membro da SPO). Todavia, deve-se salientar que estas
possibilidades de escolha sio extremamente restringidas pela protec¢io concedida
ao titular, uma vez que os outros participantes na reuniio sé poderio aceitar o con-
trato na forma contida nas suas propostas de pregos. Assim, o adjudicante serd pri-
vado do direito de fazer prevalecer as suas preferéncias em termos de conteudo e
de prego dentro de cada uma dessas propostas e ficar, deste modo, limitado a uma
escolha entre propostas consideradas globalmente. Além disso, a sua possibilidade
de fazer escolhas dentro da prépria proposta do titular é muito limitada, uma vez
que este se sabe protegido e conhece a amplitude da proteccdo de que beneficia em
matéria de precos relativamente aos empreiteiros membros da SPO, dado que tem
conhecimento das propostas dos outros participantes na reuniio e das tabelas apli-
caveis is propostas de precos n3ao simultaneas.

Resulta do que precede que a protecgio de que beneficia o titular restringe a con-
corréncia, mas hi que examinar no dmbito do segundo fundamento se esta protec-
¢io, destinada a preservar os empreiteiros da discussio de pregos, devia beneficiar
de uma isengdo ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.
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V — Comportamento da SPO em relagdo aos empreiteiros nio associados (deci-
sdo, n.°° 49 a 51, 98 e 99)

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que os empreiteiros sio totalmente livres de aderir ou nio
a SPO de modo permanente ou de se sujeitarem aos seus regulamentos para um
determinado contrato. Nio é exercida qualquer pressio sobre os empreiteiros nio
associados para aderirem a ela. Todavia, consideram, para evitar que determinados
empreiteiros abusem do sistema, umas vezes sujeitando-se a0 mesmo outras nio,
que é necessario prever sangdes. Com efeito, constituindo o sistema dos regula-
mentos um todo, é necessirio evitar que alguns deles s6 retirem as vantagens sem
suportarem no entanto OS €ncargos.

As recorrentes reconhecem, é um facto, que os gabinetes da SPO tém contactos com
empreiteiros nio membros mas estes sio pontuais e nio podem de nenhum modo
ser equiparados a pressdes. Quando muito, certos ndo membros sio convidados de
tempos a tempos a participar numa reuniio.

As recorrentes contestam, além disso, a afirmagio contida no n.° 99, segundo para-
grafo, da decisdo, segundo a qual as empresas estrangeiras devem, para operar no
mercado neerlandés, associar-se a uma empresa neerlandesa sujeita aos regulamen-
tos. Essa afirmagao é contestada pelos nimeros que apresentam tanto no respeitante
a0 nimero de contratos de cooperagio celebrados como no que diz respeito ao
numero de contratos obtidos por empresas estrangeiras sem que tenham aderido aos
regulamentos.

As recorrentes nio desmentem que, durante as reunides, se procura saber se, além
dos participantes, terceiros sio igualmente convidados a apresentar propostas, mas
afirmam que essa troca de informagdes nio restringe a concorréncia. Com efeito, as
informagdes trocadas tém pouco valor e ndo permitem aos participantes adaptar o
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seu comportamento em conformidade, nomeadamente para fixarem o seu valor
branco dado que este depende de outros factores econémicos.

As recorrentes contestam o facto de os regulamentos permitirem aos membros da
SPO protegerem-se eficazmente contra a concorréncia de terceiros. Essa tese da
Comissao ignora o facto de que os empreiteiros membros da SPO continuam a ser
concorrentes que competem entre si e em relagio a terceiros. E assim que negam
que, no que diz respeito a designagio de um titular ou 2 fixag¢io das indemnizagdes
por despesas de cilculo, os participantes adoptem um comportamento diferente
consoante se apresentem ou nio concorrentes exteriores. A Comissio nio estabe-
leceu qualquer correlagio entre estes dois elementos e os nimeros que cita nio sio
nem significativos nem relevantes. Em especial, o nimero de 80%, citado no
n.° 51 da decisdo, nio indica que os participantes na reunido tenham mais oportu-
nidades de obter um contrato que os n3o participantes e ainda menos que essas
melhores oportunidades sejam o resultado de um conluio.

As recorrentes concluem que as acusagdes que a Comissio faz sem ter efectuado
qualquer inquérito s3o desprovidas de fundamento. Como prova disso, alegam que
se os empreiteiros nio membros fossem realmente vitimas do comportamento da
SPO, ou teriam apresentado uma denincia contra esse comportamento, ou ter-se-
-iam tornado membros da SPO. Além disso, seria necessirio nio deixar de ter pre-
sente que, na maior parte dos casos, é o adjudicante que, ao recorrer a um concurso
limitado, determina o niimero e a identidade dos empreiteiros que serdo colocados
em concorréncia para a obra a adjudicar.

A Comissio responde que o sistema de sang¢des previsto pelos regulamentos pode
incitar os nio membros a sujeitarem-se aos regulamentos de modo mais ou menos
permanente e isto mesmo se este sistema tem por objectivo evitar que se abuse dos
regulamentos.
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Salienta que as recorrentes nio negam que os gabinetes entram em contacto com as
empresas nio membros e afirma que o seu inquérito provou que esses contactos
n3o se limitavam a solicitar a essas empresas que se sujeitassem aos regulamentos.

A Comissio alega ainda que a liberdade de aderir ou nio aos regulamentos é muito
relativa para as empresas estrangeiras na medida em que estas devem a maior parte
das vezes passar pela colaboragio com um empreiteiro neerlandés para aceder ao
mercado, como o demonstra uma recomendagdo da Camara de Comércio germano-
-neerlandesa. Ora, a maior parte dos empreiteiros com os quais seria possivel uma
colaboragio sio membros da SPO. A Comissdo considera que os nimeros apre-
sentados pelas recorrentes sdo parciais porque dizem unicamente respeito s asso-
ciagdes formais de empreiteiros.

Recorda que a natureza das informagdes trocadas no decurso das reuniGes permite
aos participantes disporem de uma vantagem em relagio as empresas exteriores,
como a decisio demonstrou (n.°* 49 a 51, 98 e 99).

A Comissdo conclui que hé restri¢gdio da concorréncia dado que cada outsider é
colocado perante o seguinte dilema: ou atacar sozinho a frente unida dos partici-
pantes na reunido ou participar nessa frente unida e restringir, assim, as suas pos-
sibilidades de fazer concorréncia as outras empresas.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal considera que, independentemente de qualquer pressio pontual exer-
cida pelas recorrentes sobre os nio membros para que estes adiram a SPO, o sis-
tema dos regulamentos em si mesmo, na medida em que atribui aos empreiteiros
que dele fazem parte vantagens consideriveis, nomeadamente em termos de troca
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de informagdes e de reembolso de despesas de cilculo, constitui pela sua prépria

existéncia uma pressio exercida sobre os nio membros para que a ele adiram (v.
decisio, n.° 98).

Além disso, pela sua natureza, o sistema dos regulamentos atinge melhor os seus
objectivos se nele participar um grande nimero de empresas. Com efeito, a limi-
tagao das despesas de transacgdo e a luta contra a discussio de pregos sio eficazes
visto que o nimero de casos em que os contratos sio atribuidos a nio membros da
SPO é reduzido. Nessa perspectiva, a adjudicagio de um contrato a um nio mem-
bro é considerada um risco contra o qual é necessirio prevenir-se, transferindo uma
parte dos aumentos de pregos para um fundo de garantia destinado, nomeadamente,
a cobrir este risco (decisio, n.° 43).

Daqui decorre que estio reunidas as condi¢des para que sejam exercidas pressdes
sobre os nio membros para que adiram ao sistema. Nestas circunstincias, o sim-
ples facto, admitido pelas recorrentes, de os gabinetes da SPO entrar em contacto
com empresas nio membros pode ser equiparado a pressdes.

Por outro lado, nio é contestado pelas partes que os regulamentos prevéem a pos-
sibilidade de a reunido renunciar a priori a designagio de um titular (v., atrds, n.°* 100,
101 e 117) e a aplicagio dos aumentos de pregos. Estas possibilidades permitem aos
participantes na reuniio adaptarem o seu comportamento no mercado a intensidade
da concorréncia exterior. Podem assim participar nesta concorréncia com o bene-
ficio que retiraram anteriormente do sistema de indemnizag¢do por despesas de cil-
culo que lhes permite pontualmente nio imputar qualquer despesa de cilculo na
obra relativamente a qual estio em concorréncia com empresas que nio sio mem-
bros das recorrentes. Do mesmo modo, a rentdncia 4 priori a designagio de um
titular permite-lhes participar, se for caso disso, numa discussio de pregos que os
oporia a empresas nio membros e aumentar, assim, as oportunidades de uma delas
obter o contrato.
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Alids, convém salientar que o facto de os membros das recorrentes se verem obri-
gados a adoptar em concertagio uma atitude defensiva quando sio confrontados
com uma concorréncia exterior, corrobora o interesse que tém em ver aumentar o
nimero dos membros e, assim, diminuir o niimero de concorrentes exteriores sus-
ceptiveis de os levar a renunciar as vantagens da sua adesio as recorrentes.

Resulta de tudo o que precede que foi justificadamente que a Comissio considerou
que o sistema dos regulamentos adoptados em 1987 atenta efectivamente contra a
liberdade de os empreiteiros aderirem ou nio a ele, na medida em que a sua nio
adesdo os priva de um certo nimero de vantagens ligadas a esse sistema e os coloca
em concorréncia, nio com uma série de empreiteiros agindo independentemente uns
dos outros, mas sim com um certo nimero de empreiteiros com interesses e infor-
magdes comuns e, deste modo, comportamentos comuns.

Daqui decorre que os regulamentos adoptados em 1987 constituem uma violagao
do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

No que diz respeito aos regulamentos anteriores, o Tribunal salienta que depois de
ter verificado que eles diferiam dos regulamentos adoptados em 1987 em certos
aspectos essenciais como a existéncia de um processo de contranotificagio, de uma
possibilidade de melhorar e de corrigir os pregos e de um mecanismo de preferén-
cia que conduzia 2 um aumento dos pregos de todos os participantes, a Comissio
considerou na decisdo (n.°° 62 a 65) que os regulamentos adoptados em 1987 mais
n3o eram, no essencial, que a continuac¢io dos regulamentos anteriores e que, por
conseguinte, a aprecia¢do juridica que tinha sido feita relativamente a uns era vilida
também mutatis mutandis em relagio aos outros (n.° 114). A Comissdo considera,
além disso (decisdo, n.° 138), que a partir de 1 de Outubro de 1980 os diferentes
regulamentos anteriores, por um lado, estavam suficientemente uniformizados uma
vez que eram aprovados pela SPO (n.®* 15, 62 e 138) e, por outro, eram objecto de
um sistema de san¢des uniforme estabelecido pelo cédigo de honra e tornado obri-

gatério para os membros da SPO por decisio da sua assembleia geral com efeitos
em 1 de Outubro de 1980 (n.°* 12, 13 e 138).
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O Tribunal verifica que, perante estas afirmagdes, as recorrentes sustentam, por um
lado, que os regulamentos adoptados em 1987 nio constituem «a continuagio de
acordos da mesma natureza celebrados anteriormente», mas sim «uma mudanga
total» em rela¢do aqueles (petigio, ponto 3.14, questdo de direito e, por outro, que
a SPO nunca aprovou o texto de um UPR «Burger-& Ultiliteitsbouw Openbaar»
(construgdo residencial e nio residencial por concurso piiblico) que teria entrado
em vigor em 1 de Janeiro de 1973, uma vez que as diferentes associagdes continu-

aram a aplicar individualmente os seus préprios regulamentos até 1987 (réplica,
p- 24).

Saliente-se, em primeiro lugar, que, longe de contradizer os n.°® 62 e 65 da decisio,
o raciocinio apresentado pelas recorrentes equivale, na realidade, a admitir a razo-
abilidade da anilise que a Comissdo ai desenvolve. Com efeito, para demonstrar que
os regulamentos adoptados em 1987 surgem como uma «mudanga total» em relagio
aos acordos da mesma natureza celebrados anteriormente, sublinham que esses
regulamentos ja nio prevéem determinadas possibilidades, como a «contranotifica-
¢do» ou os «melhoramentos» e as «correc¢des de precos», em relagao as quais admi-
tem, quanto 2 primeira, que «corria o risco de dar aos empreiteiros em causa a pos-
sibilidade de fazerem uma concertagio ilicita» e, em relagio i segunda, que tinha
sido proibida «porque era aplicada nio apenas numa situagio de concorréncia desas-
trosa, mas igualmente porque, destinando-se a medir o fenémeno de compressio
dos pregos, esse sistema comportava inevitavelmente um determinado nimero de
elementos arbitririos» (peti¢io, ponto 3.14, questdo de direito). Deste modo, ao
afirmarem que os regulamentos adoptados em 1987 sio menos restritivos da con-
corréncia que os regulamentos anteriores e que é nessa medida que constituem uma
mudanga total em relagio aqueles, as recorrentes indicaram que eles eram a sua
continuagio.

Por conseguinte, foi acertadamente que a Comissio considerou que havia uma con-
tinuidade entre os regulamentos anteriores e os regulamentos adoptados em 1987 e
que, em certos aspectos, 0s primeiros comportavam restri¢des de concorréncia pelo
menos tio importantes como os segundos.

Observe-se, em segundo lugar, que, contrariamente a0 que parecem considerar as
recorrentes na sua réplica, a decisio nio afirma que, a partir de 1 de Outubro de
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1980, os diferentes regulamentos anteriores foram adoptados pela SPO. A decisio
afirma unicamente que a partir dessa data, esses regulamentos deviam ser aprova-
dos pela SPO, o que nio foi contestado pelas recorrentes que se limitaram a dizer
que, até 1987, eram as diferentes associagdes que adoptavam esses regulamentos.
Alids, convém salientar, como o faz a Comissdo, que a decisio apenas retomou,
quanto a esses aspectos, os elementos que as recorrentes lhe tinham comunicado
nas respostas que tinham dado, em 19 de Dezembro de 1988, aos pedidos de infor-
mages que a Comissio lhes tinha dirigido (tréplica, anexo 2). Além disso, é neces-
sirio assinalar que as recorrentes nio contestaram que a partir de 25 de Novembro
de 1980, o artigo 4.° do Besluit Algemene Bepalingen exigia a aprovagiao da SPO
para a adopgio e a aplicagdo dos regulamentos das diferentes recorrentes.

Cabe observar, em terceiro lugar, que a partir de 1 de Outubro de 1980 os diferen-
tes regulamentos anteriores foram efectivamente objecto de um sistema de sangdes
uniforme estabelecido pelo cédigo de honra e tornado obrigatério, a partir dessa
data, em relagio aos membros da SPO por decisio da sua assembleia geral.

Dagqui decorre que, nas circunstincias do caso em apreco, foi justificadamente que
a decisio nio procedeu a uma anilise distinta do conteudo dos regulamentos ante-
riores e considerou que restringiam pelo menos tanto a concorréncia como 0s regu-
lamentos adoptados em 1987, que eram a sua continuagao. Também justificadamente
a decisio considerou que a partir de 1 de Outubro de 1980 os diferentes regula-
mentos tinham sido suficientemente uniformizados pelo sistema de aprovagio pela
SPO e pelo sistema uniforme de san¢des para poderem ser considerados um con-
junto homogéneo.

Resulta de tudo o que precede que a segunda parte do primeiro fundamento deve
ser rejeitada.
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Terceira parte: nio afectagio do comércio entre Estados-membros

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que, para que o artigo 85.° do Tratado seja aplicvel a
acordos limitados ao territério de um s6 Estado-membro, é necessirio que os mes-
mos afectem sensivelmente o comércio entre Estados-membros. Tal pressupde, por
um lado, que haja trocas comerciais entre Estados-membros no mercado em causa
(acérdao do Tribunal de Justica de 31 de Maio de 1979, Hugin/Comissio, 22/78,
Recueil, p. 1869) e, por outro, que essas trocas sejam afectadas de modo negativo e
tangivel pelos acordos em causa (acérdio do Tribunal de Justica de 12 de Maio de
1989, Ottung, 320/87, Colect., p. 1177, n.° 19). No caso em aprego, nio estid pre-
enchida nenhuma destas condig¢bes e o artigo 85.° do Tratado ndo pode ser apli-
cado.

No respeitante 3 primeira condigio, as recorrentes alegam que resulta nomeada-
mente do estudo de Hartelust que o comércio entre Estados-membros é quase ine-
xistente no mercado da construgio, quer este seja considerado sob o ingulo do
ntimero de obras ou do seu valor, e que 0 mesmo é totalmente inexistente em mer-
cados de determinados produtos como os da demoligio ou da marcagio de estra-
das. Na fase da réplica, acrescentam que a Comissdo nio podia fazer referéncia ao
acérdio do Tribunal de Justica de 1 de Fevereiro de 1978 Miller/Comissio (19/77,
Recuelil, p. 131), para sustentar que é necessirio nio apenas ter em conta as trocas
existentes mas também a sua evolugio futura provocada por alteragdes legislativas
ou por outros factores. Com efeito, consideram que as alteragées legislativas a que
se refere a Comissdo nio eram previsiveis no momento em que as recorrentes ela-
boraram e aplicaram os seus respectivos regulamentos.

No respeitante 2 segunda condig3o, as recorrentes consideram, em suma, que, nio
havendo trocas, estas nio podem ser afectadas de um modo negativo e tangivel pelos
regulamentos, excepto se a Comissdo provar que a falta de trocas significativas é
imputdvel aos regulamentos. No caso concreto, a Comissdo nio teria feito tal prova
pela simples razio de que a falta de trocas é imputivel a factores estruturais, como
o limitado raio de ac¢io geogrifico das empresas, os custos de transporte elevados,
o papel do empreiteiro principal, os problemas ligados 4 diversidade dos cadernos
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de encargos (normalizados), das culturas, dos gostos, das linguas, etc., bem como o
facto de que é o adjudicante que define o nimero e a qualidade dos empreiteiros
que convida. Além disso, a Comissdo nio demonstrou, em relagio a cada um dos
regulamentos anteriores, que houve trocas internacionais em cada mercado do pro-
duto e em cada um dos mercados geograficos que esses regulamentos cobriam sepa-
radamente. A este respeito, consideram que a Comissio niao pode invocar a teoria
do efeito cumulativo na medida em que a mesma pressupde que os diferentes acor-
dos se situam no mesmo mercado do produto e no mesmo mercado geogrifico. Ora,
as recorrentes teriam demonstrado que cada sector constituia um mercado distinto
(v., atrds, primeira parte do fundamento). Por tltimo, haveria que comparar esses
regulamentos com a legislagio comunitiria sobre as empreitadas de obras ptblicas
que, ao fixar um limite de 5 milhdes de ecus (que é claramente mais elevado que o
limite de 200 000 ecus fixados pela directiva relativa aos contratos de fornecimento
de direito piblico), indica que apenas as obras muito importantes podem dar ori-
gem a trocas internacionais importantes.

Alegam ainda que, de qualquer modo, os regulamentos nio tém por efeito com-
partimentar o mercado neerland@s, uma vez que sio indistintamente apliciveis aos
empreiteiros estrangeiros e aos empreiteiros neerlandeses, sendo uns e outros livres
de se sujeitarem a eles ou nio.

As recorrentes contestam o facto de os regulamentos diminuirem o recurso ao pro-
cesso do concurso publico e desfavorecerem, deste modo, as empresas estrangeiras.
Com efeito, os concursos publicos nio sio mais raros nos Paises Baixos do que
noutros Estados e os estrangeiros nio participam mais neles do que nos concursos
limitados.

Por outro lado, as recorrentes consideram que os efeitos que os regulamentos pre-
tensamente exerceriam sobre a procura nos Paises Baixos proveniente de donos de
obras estabelecidos noutros Estados-membros nio cabem no conceito de comércio
entre Estados-membros na acepgio do artigo 85.° do Tratado e que, de qualquer
modo, o raciocinio da Comissio assenta na ideia falsa de que os regulamentos pro-
vocam um aumento uniforme dos pregos nos Paises Baixos.
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220 Por tltimo, as recorrentes sustentam que a tese da pretensa «vantagem» concorren-

221

222

cial de que dispdem as empresas neerlandesas quando agem no mercado de outros
Estados-membros, gragas aos regulamentos e mais particularmente gragas ao sistema
de imputagio das despesas de célculo, é desmentida pela fraca rentabilidade das
empresas de construgio nos Paises Baixos, bem como pela comparagio efectuada
pelo gabinete PRC BV Management Consultants (a seguir «<PRC») entre, por um
lado, o montante das despesas gerais acrescidas das indemnizagdes por despesas de
cilculo nos Paises Baixos e, por outro, a percentagem praticada a titulo das despe-
sas gerais em quatro outros Estados-membros.

A Comissdo responde fazendo referéncia aos n.®® 103 a 108 da decisdo. Acrescenta
que, longe de exigir que os regulamentos afastem os empreiteiros estrangeiros do
mercado neerlandés, a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica exige apenas
que os regulamentos sejam susceptiveis de afectar sensivelmente o comércio entre
Estados-membros. Por conseguinte, é necessirio ter em conta ndo apenas o comér-
cio interestadual actual, mas também o comércio interestadual potencial (acérdio
Miller/Comissio, ji referido).

A Comissao considera que é totalmente deslocado invocar o acérdio do Tribunal
de Justi¢ca Hugin/Comissio, ji referido, na medida em que se tratava entio de ofen-
sas 4 concorréncia que, longe de dizerem respeito a totalidade do territério de um
Estado-membro, abrangiam apenas uma pequena parte do mesmo ou eram com-
pletamente diferentes das presentes regulamentagdes. Ora, como é aqui o caso, acor-
dos que abrangem a totalidade do territério de um Estado-membro seriam, pela sua
prépria natureza, susceptiveis de dar origem a uma compartimentagio do mercado
nacional contrdria a interpenetragio econdémica visada pelo Tratado (acérdio
do Tribunal de Justica de 17 de Outubro de 1972, Vereniging van
Cementhandelaren/Comissio, 8/72, Recueil, p. 977). Com efeito, tais acordos teriam
por resultado uma fragmenta¢do do mercado comum em virios mercados nacionais
caracterizados por condi¢des artificialmente diferenciadas (acérdio do Tribunal de
Justica de 11 de Julho de 1989, Belasco e 0./Comissdo, 246/86, Colect., p. 2117).
Segundo a Comissio, ndo lhe compete provar que os regulamentos afastam os
empreiteiros estrangeiros do mercado neerlandés da construg¢do, mas sim, como o
teria demonstrado na decisio, que os mesmos modificam radicalmente as condi¢des
de concorréncia em que devem operar os empreiteiros estrangeiros, quer quando
participam no sistema quer quando apresentam propostas fora dele. A Comissio
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acrescenta que esse modo de afectar o comércio entre Estados-membros estava
abrangido pela comunicagio das acusa¢des (n.°° 98 e segs.) e pela decisao (n.°° 106 e
segs.).

No caso em aprego, a Comissio considera que o comércio entre Estados-membros
é reduzido mas existe e que o estudo de Hartelust n3o é significativo porque nio
toma em consideragdo as trocas que se efectuam fora dos regulamentos, e nio espe-
cifica se incide sobre as actas da totalidade das reunides efectuadas em aplicagio dos
regulamentos e que s6 diz respeito a um periodo limitado compreendido entre 1 de
Janeiro de 1986 e 1 de Outubro de 1988.

Por outro lado, considera que, através do sistema de indemnizag¢ao por despesas de
calculo, os regulamentos tém por efeito desencorajar os adjudicantes de recorrer ao
concurso publico. Ora, o concurso publico constitui o melhor meio para os emprei-
teiros estrangeiros terem acesso ao mercado neerlandés uma vez que, nesse caso, a
identidade dos proponentes nio é determinada pelo adjudicante. A Comissio pro-
duz como prova disso a deniincia apresentada pelo municipio de Roterdio.

Daqui a Comissio deduz que os regulamentos sdo efectivamente susceptiveis de
afectar o comércio entre Estados-membros. Acrescenta que é inutil, para as recor-
rentes, distinguirem consoante os periodos e o caricter unificado ou nio das regu-
lamentagdes, dado que os regulamentos anteriores a 1 de Abril de 1987 tinham um
conteddo ainda mais repreensivel face ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado do que os
regulamentos actualmente em vigor. Tinham sido adoptados e uniformizados sob a
égide ou sob o controlo da SPO e, a partir de 1980, eram objecto de um sistema
uniforme de sang¢des previsto pelo cédigo de honra. Por conseguinte, importa nio
de saber se, em certos sectores, havia ou nio trocas entre os Estados-membros, mas
se os regulamentos, considerados no seu conjunto, sdo susceptiveis de afectar o
comércio entre Estados-membros (v., atrds, primeira parte do fundamento).
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Apreciagio do Tribunal

O Tribunal verifica que 2 Comissdo considerou que os regulamentos afectavam o
comércio entre Estados-membros de trés modos diferentes: afectavam a oferta pro-
veniente de outros Estados-membros (n.°* 103 a 111 da decisio), a procura prove-
niente de outros Estados-membros (n.° 112) e a oferta das empresas participantes
nos outros Estados-membros (n.® 113),

O Tribunal recorda, em primeiro lugar, que a condi¢io relativa aos efeitos sobre o
comércio entre Estados-membros, prevista nos artigos 85.° e 86.° do Tratado, tem
por objectivo determinar o dominio do direito comunitério relativamente ao direito
dos Estados-membros (acérdio do Tribunal de Justica de 13 de Julho de 1966,
Consten e Grundig/Comissio, 56/64 e 58/64, Recuelil, p. 429).

Assim, basta que se prove uma unica das trés formas de afectagio do comércio entre
Estados-membros salientadas pela Comissio nos n.** 103 a 113 da decisdo para que
o artigo 85.° do Tratado seja aplicdvel aos regulamentos adoptados pelas recorren-
tes.

Importa também recordar que resulta de jurisprudéncia constante que um acordo
que abrange a totalidade do territério de um dos Estados-membros tem, pela sua
prépria natureza, por efeito consolidar compartimentacdes de caricter nacional,
impedindo, deste modo, a interpenetragio econdémica pretendida pelo Tratado (acér-
daos do Tribunal de Justica Vereniging van Cementhandelaren/Comissio, ja refe-
rido, n.° 29, e de 11 de Julho de 1985, Remia e 0./Comissio, 42/84, Recueil, p. 2545,
n.° 22).

No caso em aprego, é incontestivel que os regulamentos adoptados em 1987 se
aplicam a totalidade do territério neerlandés. No que diz respeito aos regulamen-
tos anteriores, é necessario recordar que os mesmos sio anilogos uns aos outros e
que, considerados no seu conjunto, abrangem a totalidade do territ6rio neerlandés,
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bem como a globalidade do mercado da construgio (v., atrds, n.° 81). Por conse-
guinte, nenhum desses regulamentos pode ser analisado separadamente dos outros
nos quais se insere, tanto mais que estes regulamentos eram objecto de processos
uniformizados de sangdes no Ambito de uma associagio dnica desde 1980. Os regu-
lamentos anteriores devem assim ser equiparados aos regulamentos adoptados em
1987 (v., atris, n.°® 206 a 212). Assim, todos estes regulamentos sdo, pela sua pré-
pria natureza, susceptiveis de afectar o comércio entre Estados-membros dado que
alteram as condi¢des de concorréncia nos Paises Baixos diferenciando-as artificial-
mente das que existem noutros Estados-membros e conduzem, assim, a uma frag-
menta¢io do mercado comum.

De qualquer modo, o Tribunal considera que foi acertadamente que a Comissio
verificou que os regulamentos sdo susceptiveis de ter uma incidéncia sensivel sobre
a oferta proveniente de outros Estados-membros e sobre a oferta das empresas par-
ticipantes nos outros Estados-membros.

No que diz respeito a incidéncia dos regulamentos sobre a oferta proveniente dos
outros Estados-membros, saliente-se, como a Comissdo, que as préprias recorren-
tes indicaram que o sistema de indemnizagio por despesas de cilculo tem, desig-
nadamente, por objectivo incitar os adjudicantes a ponderar os prés e os contras
do convite a um maior ou menor nimero de proponentes uma vez que, tendo-se as
despesas de transac¢do tornado manifestas, o adjudicante sabe que terd de suportar
o seu custo. Tal sistema conduziria, no plano global, a custos de transac¢io menos
elevados. Para atingir esse objectivo, o sistema incita os adjudicantes a ajustarem
melhor os seus convites para a apresentagio de propostas e a convidarem, deste
modo, um nimero menos elevado de proponentes, fazendo suportar aos adjudi-
cantes as despesas de cdlculo da totalidade dos proponentes que convidaram. S6
sendo possivel limitar o niimero de proponentes convidados pelos adjudicantes no
ambito do concurso limitado, o sistema favorece os concursos limitados em relagio
aos publicos e, entre os limitados, os mais limitados, como refere a denuncia do
municipio de Roterddo (n.°* 19 e 34 da deniincia).
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Ora, é acertadamente que a Comissdo considera que o concurso publico constitui

o melhor meio de que dispdem os empreiteiros estrangeiros para penetrar no mer-
cado neerlandés.

Conclui-se que a este titulo os regulamentos sio susceptiveis de ter um efeito directo
ou indirecto sobre a oferta proveniente dos outros Estados-membros.

Como sustenta a Comissao, as recorrentes nio podem invocar o reduzido comér-
cio entre Estados-membros contra esta anilise, uma vez que nio contestam os
nimeros apresentados pela Comissio na decisdo, os quais demonstram a existéncia
de um comércio entre Estados-membros bem real, ainda que reduzido. Assim, as
recorrentes nio contestam que cerca de 150 empresas estabelecidas nos outros
Estados-membros aderem, de modo mais ou menos permanente, aos UPR. Essas
empresas estio estabelecidas principalmente na Alemanha e na Bélgica, e entre elas
figuram todas as maiores empresas alemis e belgas, sendo as outras empresas fran-
cesas, luxemburguesas ou italianas. Ora, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justi¢a que para que os acordos, decisdes ou priticas concertadas sejam proibidos
pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, nio é exigido que afectem de modo sensivel as
trocas comerciais entre Estados-membros mas apenas que sejam susceptiveis de ter
esse efeito (acérdao Miller/Comissio, ja referido, n.° 15). Uma vez que basta um
efeito potencial, a evolugio futura das trocas pode ser tomada em consideragio para
apreciar o efeito do acordo sobre o comércio entre Estados-membros, quer este
tenha sido previsivel ou ndo. Por udltimo, no respeitante ao caricter sensivel desse
efeito, saliente-se, como a Comissdo, que quanto mais reduzidas forem as trocas,
mais as mesmas s3o susceptiveis de ser afectadas pelo acordo.

O Tribunal considera, também, que as recorrentes nio podem invocar o limiar de
5 milhdes de ecus fixado pela Directiva 71/305. Com efeito, como o salientou a
Comissio na sua decisio (n.° 105), os objectivos do artigo 85.° do Tratado e os da
directiva sio muito diferentes para que o limiar fixado por esta tltima possa servir
de referéncia ao nivel de aplicagio da primeira disposigdo. A este respeito, é neces-
sario salientar que essa directiva tem uma base juridica diferente do artigo 85.° do
Tratado e que nio menciona essa disposi¢do em nenhum dos seus considerandos.
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Deste modo, nio se pode pretender que o limiar previsto por essa directiva deve
esclarecer a Comiss3o quando aplica o artigo 85.° do Tratado.

No respeitante 2 incidéncia dos regulamentos sobre a oferta das empresas partici-
pantes nos outros Estados-membros, é incontestivel que, relativamente a uma deter-
minada obra, quando operam fora do 4mbito de aplicagio dos regulamentos, como
é o caso fora dos Paises Baixos, as empresas membros das recorrentes dispdem de
vantagens relativamente s empresas nio membros.

A este respeito, a comparagio invocada pelas recorrentes é uma comparagio global
ao passo que a vantagem de que dispdem os empreiteiros neerlandeses quando ope-
ram no estrangeiro deve ser apreciada em relagdo a cada obra. Ora, é incontestavel
que o sistema de imputagio das despesas de cilculo, incluindo o fundo de garantia,
permite aos membros das recorrentes nio integrarem nas suas despesas gerais as
despesas de calculo suportadas no dmbito de apresentagio de propostas em que
depois nio foram adjudicatirios, ao passo que os empreiteiros estrangeiros devem
integrar essas despesas nas suas despesas gerais. Assim, em relagdo a um determi-
nado contrato, posto a concurso fora dos Paises Baixos, os membros das recorren-
tes s6 devem integrar na sua proposta as despesas de cilculo geradas por este, ao
passo que os outros empreiteiros devem integrar na mesma uma parte das despesas
de cilculo ocasionadas pelo conjunto dos concursos em que participaram sem
sucesso. Assim, dispdem de uma vantagem concorrencial artificial relativamente aos
empreiteiros concorrentes que exercem o essencial das suas actividades noutros
Estados-membros. O comércio entre Estados-membros é, assim, afectado.

As recorrentes nio podem refutar a forga probatéria destes elementos invocando as
reduzidas margens de lucro das empresas de construgio neerlandesas que seria com-
provada por uma comparagio entre, por um lado, o montante das despesas gerais
acrescidas das indemnizagdes por despesas de cilculo nos Paises Baixos e, por outro,
a percentagem praticada a titulo das despesas gerais em quatro outros Estados-
-membros. Com efeito, a pouca rentabilidade das empresas neerlandesas pode ser
atribuida a numerosos factores que nio o sistema de imputagio das despesas de
célculo.
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Daqui decorre que os regulamentos sio susceptiveis de afectar de modo sensivel o
comércio entre Estados-membros e que essa parte do fundamento deve portanto
ser rejeitada.

Resulta de tudo o que precede que o primeiro fundamento nio pode ser acolhido.

Segundo fundamento: violagio do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado

Primeira parte: ignorincia das caracteristicas do mercado e das regras do 6nus da
prova

1. As caracteristicas do mercado

Argumentos das partes

As recorrentes alegam que resulta do ac6rdao do Tribunal de Justica de 27 de Janeiro
de 1987, Verband der Sachversicherer/Comissio (45/85, Colect., p. 405, n.°* 14 ¢
15), que, embora o regime comunitirio da concorréncia se aplique plenamente ao
sector neerlandés da construgio, tal ndo implica, de forma alguma, que o direito
comunitirio da concorréncia nio permite ter em conta as particularidades de deter-
minados sectores da actividade econémica. Caberia 3 Comissio, no Ambito da sua
competéncia para conceder, nos termos do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, isengdes
as proibi¢des previstas pelo artigo 85.°, ter em conta a natureza particular dos dife-
rentes sectores econémicos e as dificuldades especificas desses sectores. Ora, no caso
em aprego, a Comissio ndo teria tomado em consideragdo as caracteristicas espe-
ciais do sector da construgdo, como o facto de se tratar de um sector tipico de
pequenas e médias empresas, e as dificuldades especificas desse sector, as quais teriam
justificado a adopgio dos regulamentos notificados que seriam tipicamente secto-
riais.
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Entre essas caracteristicas, salientam muito especialmente o facto de que é cada um
dos adjudicantes que define o seu produto e que este s6 pode, assim, ser utilizado
uma Unica vez, a natureza das empresas de construgio (caracterizadas pela relagio
assimétrica entre a dimensio da empresa e a dimensio da obra; pelos problemas de
continuidade; pela auséncia de economias de escala; pelo facto de num mesmo mer-
cado do produto as empresas de construgdo serem largamente intermutdveis; pela
auséncia de limiar de acesso para os operadores modestos), o facto de que o prego
da obra deve ser fixado antecipadamente, de que a elabora¢io de uma proposta
suscita custos de transac¢des elevados e, por tltimo, o facto de que o recurso ao
concurso como modo de adjudicagio dos contratos faz correr o risco de conduzir
a pregos economicamente injustificados.

As recorrentes sustentam que estas diferentes caracteristicas conduzem a desequi-
librios estruturais no mercado entre, por um lado, uma procura relativamente a qual
o mercado é totalmente transparente, que dispde da faculdade de determinar a iden-
tidade dos empreiteiros que terdo acesso ao contrato, bem como a faculdade de
contrapor umas as outras as diferentes propostas que lhe sio apresentadas e, por
outro, uma oferta relativamente 2 qual o mercado nio é transparente, que depende
das escolhas dos adjudicantes e que deve suportar custos de transacgao elevados para
aceder ao contrato. Este desequilibrio estrutural conduziria a pregos economica-
mente injustificados e a uma concorréncia ruinosa.

Segundo as recorrentes, este desequilibrio estrutural entre a oferta e a procura, com-
provado por numerosos estudos cientificos, seria especialmente marcante nos Pai-
ses Baixos, por um lado, porque o empreiteiro principal seria responsivel, perante
o dono da obra, pela boa execugio dos trabalhos, incluindo os efectuados pelos
subcontratantes, e, por outro, porque a legislagio neerlandesa nio proibe, de modo
tio rigoroso como a legislagio de outros Estados-membros, que o adjudicante con-
traponha umas 3s outras as propostas formuladas pelos diferentes proponentes, pra-
tica qualificada de discussio de pregos.

As recorrentes alegam que os regulamentos censurados tém unicamente por objec-
tivo corrigir este desequilibrio estrutural essencialmente diminuindo as despesas de
transacg¢io suportadas pela oferta e ao impedir a discussio de pregos. As reduzidas
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margens de lucro registadas no mercado neerlandés da construgio corroborariam
essa anilise. Esse objectivo seria comum 2 totalidade dos intervenientes no mercado
e as préprias autoridades neerlandesas porque, na auséncia dos regulamentos proi-
bidos, assistir-se-ia ou a uma concorréncia ruinosa ou a acordos secretos destina-
dos a corrigir esses desequilibrios.

Na réplica, as recorrentes alegam que o conjunto das alega¢cdes da Comissdo rela-
tivas ao funcionamento de outros mercados de servigos ou ao da construgio nou-
tros Estados-membros ndo assentam em qualquer anilise ou inquérito efectuado
pela Comissdo e sio, assim, gratuitas. A Comissdo limita-se a procurar a um nivel
microeconémico em que medida a liberdade de acgdo dos operadores é restringida
e equipara toda e qualquer restri¢do da liberdade de ac¢io a uma restrigio da con-
corréncia, ao passo que devia examinar os regulamentos ao nivel macroeconémico.

A Comissio admite, na verdade, que as caracteristicas do sector da construgio devem
ser tomadas em considera¢do na medida em que as mesmas determinam o contexto
econémico e juridico em que deve situar-se a apreciagio dos regulamentos contro-
vertidos. Todavia, essas caracteristicas nio podem ter por consequéncia subtrair total
ou parcialmente esses regulamentos ao dmbito de aplicagio do artigo 85.° Nestas
circunstancias, uma discussdo abstracta das caracteristicas do mercado, como a que
fazem as recorrentes, é desprovida de pertinéncia.

A Comissio sustenta que o sector da construgio nos Paises Baixos nio difere nem
de outros sectores de servicos nem do sector da construgio noutros Estados-
-membros a ponto tal que 0 mesmo deva ser apreciado de modo sensivelmente dife-
rente em relagdo ao artigo 85.° do Tratado. Por conseguinte, o facto de o mercado
desses diferentes sectores funcionar correctamente na auséncia de regulamentos do
tipo dos que foram proibidos retira todo o fundamento a tese segundo a qual os
regulamentos em litigio constituem a necessiria correcgio dos desequilibrios estru-
turais do sector neerlandés da construgio.
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Quanto ao demais, a Comissdo faz referéncia aos n.°* 71 a 77 da decisio onde ji
respondeu aos argumentos das recorrentes.

Em especial recorda, em resposta a afirmagdo segundo a qual o recurso ao concurso
como modo de adjudicagio dos contratos conduziria a um nivel de pregos econo-
micamente injustificado, que nio existe nivel de precos economicamente justificado
porque o prego de custo global de cada empresa é diferente e varia segundo as cir-
cunstincias. Em certas condigdes, seria, com efeito, economicamente justificado pra-
ticar pregos inferiores ao custo médio para amortizar os custos fixos.

Por tltimo, a Comissao alega que nio pode ser acusada de nio ter dado atengio a
dimensio macroeconémica dos regulamentos. Com efeito, para obter uma isengio,
competiria as recorrentes provar, nomeadamente, que os regulamentos contribuem
concretamente para melhorar a produgio, a distribui¢io ou para promover o pro-
gresso técnico ou econémico. Nesta perspectiva, Invocar progressos macroecono-
micos, que, de forma alguma, se provou poderem ser atribuidos aos regulamentos,
nio pode bastar.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal recorda que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca que cabe a
Comissio, no ambito da sua compe:éncia para conceder, nos termos do artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado, isen¢des as proibi¢des previstas pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tratado,
tomar em consideragio a natureza especifica de diversos sectores econémicos
e as dificuldades préprias desses sectores (ac6rdio Verband der
Sachversicherer/Comissio, ja referido, n.° 15).

I1-372



254

256

257

SPO E O. / COMISSAO

No caso em aprego, as recorrentes acusam a Comissao de ter procedido a uma ani-
lise microeconémica dos regulamentos, quando estes teriam por objecto corrigir
desequilibrios existentes ao nivel macroeconémico entre a oferta e a procura devido
as caracteristicas das empresas que operam nesse sector, as caracteristicas dos pro-
dutos em causa, e as insuficiéncias da legislagio neerlandesa que torna responsivel
o empreiteiro principal e ndo permite lutar eficazmente contra a discussio de pre-
gos.

O Tribunal verifica que a Comissio atendeu, na sua decisio, as caracteristicas do
mercado descritas pelas recorrentes (n.°° 71 a 77), mas que considerou que essas
caracteristicas ndo justificavam uma isengio (n.°* 115 a 128). Deste modo, é aquando
da anilise do indeferimento do pedido de isengdo que as recorrentes tinham apre-
sentado ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado a favor dos regulamentos em
causa, que a sua argumentagio relativa as caracteristicas do mercado deveri ser
tomada em consideracio.

Quanto ao mais, hd que salientar que foi justificadamente que a Comissio se refe-
riu, sem objec¢do das recorrentes, ao facto de nio existirem regulamentos anilogos
aos que sio objecto do presente processo, nem noutros sectores de servigos cujas
caracteristicas sio proximas das do mercado da construgio, nem no sector da cons-
tru¢do de outros Estados-membros. Foi também justificadamente que a Comissio
se recusou a admitir, como o desejavam as recorrentes, que os acordos eram ine-
vitdveis no sector da construgio. Com efeito, nio se pode justificar a concessio de
uma isen¢io ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, afirmando que, se nio se
conceder uma isengio ao acordo notificado, constituir-se-io ainda outros acordos
mais graves. Do mesmo modo, nio se pode aceitar que as empresas obviem aos
efeitos de uma legislagio que consideram excessivamente favorivel aos consumido-
res através da celebragio de acordos que tém por objecto corrigir as vantagens con-
feridas por essa legislagio aos consumidores sob pretexto de que a mesma cria um
desequilibrio em seu detrimento.

Resulta do que precede que a argumentagio relativa a insuficiente tomada em con-
sideragio das caracteristicas do mercado pela Comissio deve ser rejeitada na medida
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em que as recorrentes lhe atribuem um alcance auténomo relativamente a segunda
parte do presente fundamento.

2. O 6nus da prova

Argumentos das partes

A titulo preliminar, as recorrentes alegam que, atendendo ao conjunto dos factos
que deram a conhecer 3 Comissio para obterem a isengdo solicitada, a Comissio
n3o podia limitar-se a refutar simplesmente os seus argumentos e devia demonstrar
que em termos econémicos nio se justificava uma iseng¢do. Assim, devia nomeada-
mente ter demonstrado que, sem os regulamentos, o mercado neerlandés da cons-
trugdo funcionaria melhor ou indicar o que considera aceitivel nos regulamentos.

Além disso, sustentam que a Comissido devia ter discutido com elas as vantagens e
os inconvenientes dos regulamentos no plano econémico, em vez de afastar a prior:
toda e qualquer justificagio econémica. No caso em apreco, a Comissio nio teria
cumprido a obriga¢io que lhe incumbe por for¢a da jurisprudéncia de contribuir
activamente para a obtengdo de uma isengio (ac6rdio Consten e Grundig/Comissio,
ja referido).

A Comissio responde que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Jus-
tiga, compete antes de mais as empresas convencerem-na, com base em provas docu-
mentais, do caricter justificado de uma isengio. A cooperagio que as empresas
podem obter da Comissdo consiste numa anilise dos argumentos que as empresas
apresentam em apoio do seu pedido de isen¢io (v. acérdio Consten e
Grundig/Comissio, ja referido, pp. 449 e 521). Essa cooperag¢ao ndo implica para a
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Comissio a obrigag¢io de propor outras solugdes. A fortiori nio se pode exigir i
Comissio que demonstre que uma isen¢do nio é justificada nem que indique o que
considera aceitdvel.

A Comissio recorda que os regulamentos formam um todo, como as préprias recor-
rentes sempre sublinharam. E por esta razio que considera que se certos aspectos
dos regulamentos em litigio satishizessem as condigdes do artigo 85.° n.° 3, do Tra-
tado nio poderia isenti-los separadamente. Nessas circunstincias, nio se podia tra-
tar de uma isen¢io condicional.

Apreciagdo do Tribunal

O Tribunal recorda, a titulo preliminar, que resulta de jurisprudéncia constante que
compete as empresas que solicitam o beneficio de uma iseng3o, ao abrigo do artigo
85.%, n.° 3, do Tratado, estabelecer com base em provas documentais o caricter jus-
tificado de uma isengdo. Nesta perspectiva, a Comissdao nio pode ser acusada de nio
ter proposto outras solu¢des nem indicado o que consideraria como justificando a
concessio de uma isengio (v. acérdio do Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de
1984, VBVB e VBBB/Comissio, 43/82 e 63/82, Recueil, p. 19, n.° 52). Compete
unicamente 3 Comissio, a titulo da sua obrigagao de fundamenta¢io, mencionar os
elementos de facto e de direito e as considera¢des que a levaram a tomar uma decisio
que indefere o pedido de isen¢do, sem que as recorrentes possam exigir que ela dis-
cuta todas as questdes de facto e de direito que suscitaram no decurso do processo
administrativo (ac6rdio Remia e 0./Comissio, ji referido, n.>* 26 e 44).

Daqui se conclui que cabe as recorrentes provar, no caso em aprego, que a Comissio
cometeu um erro de direito ou de facto ao recusar conceder-lhes uma isengio ao
abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.
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264 A este respeito, é necessirio salientar que no decurso do processo administrativo as
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recorrentes sublinharam repetidamente que os regulamentos constituiam um todo
coerente que devia ser objecto de uma isengdo enquanto tal. Nessa perspectiva, foi
justificadamente que a Comissdo se limitou na sua decisio a examinar se os dois
elementos que estdo no cerne dos regulamentos e que tém especificamente por
objecto corrigir os pretensos desequilibrios macroeconémicos do mercado, isto ¢, a
protecgdo do titular e a indemnizagdo por despesas de cilculo, satisfaziam ou nio
as quatro condi¢Ses de concessio de uma isengdo fixadas pelo artigo 85.° n. 3, do
Tratado.

Daqui resulta que a primeira parte do segundo fundamento deve ser rejeitada.

Segunda parte: ignorincia das condi¢des de concessio de uma isengido

O Tribunal considera que se deve examinar, em primeiro lugar, se os regulamentos
contribuem para melhorar a produg¢io ou a distribui¢do dos produtos ou para pro-
mover o progresso técnico ou econdémico, reservando aos utilizadores uma parte
equitativa do lucro dai resultante e, em segundo lugar, se os regulamentos impdem
as empresas em causa restrigdes que nio sejam indispensdveis a consecugio desses
objectivos e se d3o a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia rela-
tivamente a uma parte substancial dos produtos em causa, a fim de verificar se foi
justificadamente que a Comissio recusou conceder aos regulamentos uma isengio
ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

Convém salientar, em primeiro lugar, que as quatro condi¢Ges de concessio de uma
isengdo ao abrigo do artigo 85.%, n.° 3, do Tratado sdo cumulativas (v. nomeadamente
o acérdio Consten e Grundig, ji referido, e o acérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 23 de Fevereiro de 1994, CB e Europay/Comissio, T-39/92 e T-40/92,
Colect., p. II-49, n.° 110) e que basta, deste modo, que uma tnica dessas condigdes
ndo esteja preenchida para que a decisio de indeferimento do pedido de isengio
apresentado pelas recorrentes deva ser confirmada. E esta a razio pela qual o Tri-
bunal examinard mais em particular se foi justificadamente que a Comissio consi-
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derou que os regulamentos nio reservavam aos utilizadores uma parte equitativa
do lucro resultante dos regulamentos e que as restri¢des de concorréncia impostas
pelos regulamentos aos empreiteiros nio eram indispensaveis para a consecugio des-
ses objectivos.

1. A contribui¢io dos regulamentos para melhorar a distribui¢io dos produtos ou
para promover o progresso técnico ou econémico e a parte equitativa reservada ao
consumidor

Argumentos das partes

No respeitante i contribui¢io dos regulamentos para melhorar a distribuigdo dos
produtos ou para promover 0 progresso técnico ou econémico, as recorrentes recor-
dam que os regulamentos incriminados tém, no essencial, um duplo objecto: por
um lado, lutar contra a discussio de precos resultante da fraqueza estrutural da
oferta em relagdo a procura e podendo conduzir 2 uma concorréncia ruinosa e, por
outro, melhorar a estrutura transaccional do mercado imputando o mais possivel as
despesas de transac¢io na obra em relagdo a qual foram incorridas. O mecanismo
de indemnizagio por despesas de cilculo instituido para esse fim incitaria cada adju-
dicante a ponderar os prés e os contras do convite a um maior ou menor nimero
de proponentes e, deste modo, a dirigir melhor os seus convites, bem como a pon-
derar os prés e os contras de uma redacgdo mais ou menos rigorosa do convite uma
vez que, tendo-se as despesas de transac¢io tornado manifestas, o adjudicante sabe
que teré de as suportar. Tal sistema conduziria globalmente a despesas de transac¢io
menos elevadas e repartidas mais equitativamente do que um sistema em que as
despesas de transacgdo impostas pelos adjudicantes aos empreiteiros sao imputadas
nas despesas gerais destes tltimos que as repercutem indiscriminadamente no con-
junto dos seus pregos, fazendo assim suportar a todos os adjudicantes as despesas
de transac¢do elevadas causadas por alguns. Os objectivos dos regulamentos sio
comuns a todos os intervenientes no mercado e as préprias autoridades neerlande-
sas porque, na auséncia dos regulamentos proibidos, assistir-se-1a ou a uma concor-
réncia ruinosa ou a acordos secretos destinados a corrigir esses desequilibrios.
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Consideram que a Comissio cometeu um erro ao limitar-se a examinar os efeitos
do sistema de indemnizagio por despesas de cilculo ao nivel de cada concurso con-
siderado isoladamente sem tomar em consideragio os seus efeitos de redugio dos
custos de transacgdo e, deste modo, dos pregos ao nivel macroeconémico. A neces-
sidade de proceder a uma anilise macroeconémica é corroborada por estudos cien-
tificos que provam, por um lado, que o sistema nio dissuade os adjudicantes de
organizarem adjudica¢des por concurso pubhco — 0 que seria confirmado pelo
facto de que a suspensdo do sistema na sequéncia do despacho do presidente do
Tribunal de Primeira Instincia de 16 de Julho de 1992 nio deu origem a um aumento
desse tipo de adjudicagdes — e, por outro, que as despesas gerais, incluindo as des-
pesas de apresentacdo de propostas, sio iguais ou superiores, em varios Estados-
-membros vizinhos, as despesas gerais nos Paises Baixos, acrescidas das indemni-
zagbes por despesas de célculo e das contribuigdes para despesas de funcionamento
das organizag¢des orofissionais.

Segundo as recorrentes, o funcionamento do mercado neerlandés da construgio
comprova a realidade dos efeitos benéficos dos regulamentos sobre a produgio e o
progresso técnico e econémico. Com efeito, as analises econémicas demonstram que
o mercado neerlandés da construgio funciona de um modo, tendo em conta as devi-
das propor¢des, muito eficaz e que a produtividade deste sector tem um dos mais
fortes crescimentos da Europa, ao passo que os custos, os pregos e as margens de
lucro praticados nesse sector sio dos mais baixos da Europa.

Sustentam que foi desvirtuando esses mecanismos criados pelos regulamentos que
a Comissio considerou que estes ndo satisfaziam a primeira condigdo de concessio
de uma isengdo. A este respeito remetem para as criticas que formularam no imbito
da segunda parte do primeiro fundamento.

No respeitante a parte equitativa do lucro reservada aos utilizadores, as recorrentes
sustentam que o caricter errado da apreciagio pela Comissio dessa condigio é
demonstrado pelo facto de que os adjudicantes estio satisfeitos com o funciona-
mento do mercado e que o tnico adjudicante que teceu criticas a0 mesmo (o muni-
cipio de Roterddo) prefere adapta¢des dos regulamentos em vez da sua proibicio
pura e simples. Por esséncia, o critério da «parte equitativa» nio é um critério «fixo»,
de modo que s6 raramente se pode considerar impor-lhe a prova positiva ou nega-
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tiva. E precisamente sob este dngulo que os elementos que acabam de ser evocados
teriam uma grande importincia. Na fase da réplica, as recorrentes afirmam que, tal-
vez contrariamente aos particulares, o interesse dos grandes adjudicantes reside nio
na exploragdo méaxima da estrutura transaccional do mercado, que lhes daria uma
vantagem a curto prazo, mas na existéncia de uma situagio si nesse mercado. E por
essa razio que sio unanimemente partidirios dos regulamentos.

As recorrentes sustentam que, contrariamente ao que afirma a Comissio, o estudo
de PRC teria demonstrado que um sistema de indemnizagio por despesas de cil-
culo ndo é de forma alguma menos eficaz do que um sistema de imputagio das des-
pesas feitas pelo proponente afastado nas suas despesas gerais.

Acrescentam que a Comissdo ignora o facto de que, no final de contas, o dono da
obra retiraria também ele uma vantagem de um sistema de adjudica¢io que conduz
a resultados claros e liquidos. Além disso, o mecanismo antidiscussio de pregos
contribui para a abertura do mercado neerlandés porque tornaria mais dificil para
os adjudicantes favorecer empreiteiros neerlandeses em detrimento dos empreitei-
ros estrangeiros.

As recorrentes fazem aqui de novo referéncia ao que afirmaram no dmbito da
segunda parte do primeiro fundamento.

As recorrentes concluem que toda esta anilise é corroborada pelas baixas margens
de lucro dos empreiteiros neerlandeses que demonstram que o resultado da sua
grande produtividade é equitativamente repartido entre os empreiteiros e os adju-
dicantes.
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No respeitante a primeira condi¢do, a Comissdo responde que ji refutou os argu-
mentos das recorrentes relativos ao conteido dos regulamentos no imbito da
segunda parte do primeiro fundamento.

A Comissdo precisa que, sem direito de controlo sobre as indemnizagdes por des-
pesas de célculo, o adjudicante nio poderia, segundo a terminologia das recorren-
tes, «<ponderar eficazmente os prés e os contras» do recurso a uma ou outra técnica
de adjudicagio de contratos. Além disso, as tabelas anexas aos UPR s6 indicam
miximos e nio permitem, deste modo, aos adjudicantes avaliar a amplitude das
despesas de transac¢io realmente ocasionadas.

A Comissio alega ainda que as indemnizagGes por despesas de cilculo podem levar
o dono da obra a nio recorrer ao concurso publico. A este respeito, o facto, invo-
cado pelas recorrentes, de que o despacho do presidente do Tribunal de Primeira
Instancia de 16 de Julho de 1992 nio ocasionou um aumento do niimero de con-
cursos publicos ndo é significativo, tendo em conta a duragio do periodo tomado
em consideragio.

Além disso, sustenta, no que diz respeito a redistribui¢io das indemnizagdes por
despesas de célculo, que a diferenca entre os montantes recebidos pelo adjudicata-
rio, por um lado, e os Pagos aos outros empreiteiros, por outro, conduz ao reforgo
da posi¢do dos empreiteiros que obtiveram contratos relativamente aos que nao os
obtiveram.

A Comissdo acrescenta que o relatério de PRC n3o demonstra em que é que o sis-
tema de indemnizagio por despesas de cilculo torna o processo de adjudicagio mais
eficaz na medida em que esse relatério diz respeito ao nivel das despesas gerais, o
qual depende de tantos factores que é impossivel tirar dai qualquer conclusio.
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Por outro lado, assinala que as recorrentes nio demonstraram que os bons resul-
tados que caracterizavam o sector neerlandés da construgio no seu conjunto eram
devidos aos regulamentos e contesta que os regulamentos funcionem a contento de
todas as partes envolvidas. Produz, designadamente, como prova a denincia apre-
sentada pelo municipio de Roterdio e a interveng¢do de Dennendael BV no presente
processo.

No que diz respeito a segunda condigdo, a Comissio considera que o facto de cer-
tos adjudicantes preferirem adaptagdes dos regulamentos em vez da sua proibigio
pura e simples nio é suficiente para se poder afirmar que essa condigio esti pre-
enchida. A interven¢io de Dennendael BV demonstra, também, que certos adjudi-
cantes sio muito criticos em relagio aos regulamentos, os quais lhes ocasionam
aumentos importantes e intteis dos custos.

Acrescenta que o nivel das margens de lucro do sector neerlandés da constru¢io no
seu conjunto depende de tantos factores que é impossivel dai tirar conclusdes sobre
a questio de saber se uma parte equitativa do pretenso lucro é reservada aos utili-
zadores.

Quanto ao restante, a Comiss3o remete para a sua resposta a segunda parte do pri-
meiro fundamento.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal recorda que tendo em conta o caricter cumulativo das quatro condi-
¢bes a que o artigo 85.% n.° 3, do Tratado sujeita a concessdo de uma isengio, con-
centrara especialmente a sua anélise na condigdo relativa i parte equitativa reservada
aos utilizadores.
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Deve-se salientar que os argumentos das recorrentes e da Comissio se situam em
planos diferentes. As recorrentes fundamentam a sua argumenta¢io numa anilise
macroeconémica das vantagens que podem, em seu entender, resultar dos regula-
mentos. Consideram, fazendo referéncia a andlises macroeconémicas como a efec-
tuada por PRC, que os resultados do sector neerland@s da construgio, que pratica
pregos muito baixos e margens de lucro muito limitadas, comprovam o efeito bené-
fico dos regulamentos. As recorrentes consideram que estes melhores resultados sio
a consequéncia dos regulamentos devido nomeadamente ao facto de que permitem
evitar que sejam celebrados acordos secretos nos Paises Baixos, como seria o caso
noutros Estados-membros da Comunidade. Em contrapartida, a argumentagio da
Comissio situa-se no plano microeconémico, na medida em que parte da posigio
de cada adjudicante e analisa os efeitos que os regulamentos tém na sua situagio.
Considera que esta abordagem microeconémica é a tnica possivel porque recusa
categoricamente admitir, diferentemente das recorrentes, que os acordos secretos
entre os empreiteiros sio inevitdveis no sector da construgdo e que os regulamentos
tém o mérito de impedir esses acordos. Considera, além disso, que as recorrentes
nio conseguiram provar a existéncia de um nexo entre os regulamentos e os resul-
tados do sector neerlandés da construgio, podendo estes ser atribuidos a outros
factores.

Face a estas diferentes abordagens dos regulamentos que conduzem a opinides
divergentes quanto a questio de saber se estes podem beneficiar de uma isengio ao
abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, é necessério recordar que a fiscalizagio
exercida pelo Tribunal sobre as apreciagdes econémicas complexas efectuadas pela
Comissio no exercicio do poder de apreciagio que lhe confere o artigo 85.°, n.° 3,
do Tratado relativamente a cada uma das quatro condigdes que ele contém deve
limitar-se a verificagio do respeito das regras processuais e de fundamentag¢do, bem
como da exactidio material dos factos, da inexisténcia de erro manifesto de apre-
ciacio e de desvio de poder (v. acérdio do Tribunal de Justi¢a de 17 de Novembro
de 1987, BAT e Reynolds/Comissdo, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487, n.° 62, e
acérdio CB e Europay/Comissio, ji referido, n.° 109).

No caso em aprego, compete portanto ao Tribunal verificar se os factos em que a
Comissio baseou a sua decisio de indeferimento do pedido de iseng¢do sio exactos
no plano material e se a Comissio nio cometeu um erro manifesto de apreciagdo
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ao afastar a abordagem macroeconémica proposta pelas recorrentes para adoptar
uma abordagem microeconémica dos regulamentos.

A este respeito, o Tribunal verifica, em prlmelro lugar, que foi justificadamente que
a Comissdo considerou que nio era necessirio tomar como ponto de partida da
anélise dos efeitos dos regulamentos em causa o facto de que na sua auséncia seriam
cometidas, no mercado neerlandés da construgio, infrac¢des ainda mais graves ao
artigo 85.%, n.° 1, do Tratado, e que podia legitimamente considerar que a celebragio
de acordos secretos ndo era inevitdvel.

O Tribunal verifica, em segundo lugar, que foi também justificadamente que a
Comissdo considerou que as recorrentes ndo chegaram, nomeadamente através dos
estudos macroeconémicos que apresentaram, a provar a existéncia de um nexo de
causalidade entre os regulamentos e os resultados do sector neerlandés da cons-
trugdo que, pressupondo que existem, podem ser atribuidos a2 um grande niimero
de outros factores. Assim, resulta do primeiro estudo de PRC (petigio inicial, anexo
11, p. 13) que a produtividade horiria é muito elevada nos Paises Baixos e que os
materiais de construgio sio mais baratos que nos paises vizinhos. Além disso, resulta
do estudo datado de 22 de Janeiro de 1993 (réplica, anexo 2, pp. 22 a 24) que, segundo
o mesmo, a melhor maneira de comparar a eficicia da organizagio do processo de
construgdo é provavelmente transferir os custos de transac¢do para os custos de
produgdo do empreiteiro. Ora, esse estudo demonstra que, desse ponto de vista, o
mercado neerlandés nido é mais eficaz que o mercado francés e é menos eficaz que
o mercado belga, mercados em que nio existe regulamenta¢do aniloga aos regula-
mentos que sio objecto do presente processo.

Perante estes dois elementos, tendo tido em conta a declaragio das recorrentes que
afirmavam, com base na andlise macroeconémica que propuseram, que os regula-
mentos teriam tido efeitos benéficos, e ao confrontar a anilise daquelas com uma
analise microeconémica baseada num exame concreto, contrato a contrato, dos efei-
tos praticos dos regulamentos na concorréncia (decisdo, n.°*76 e 120 a 123), a
Comissio nio cometeu qualquer erro manifesto de apreciagio.

II - 383



293

294

295

ACORDAO DE 21. 2. 1995 — PROCESSO T-29/92

Hi que sublinhar, em especial, que a razoabilidade da abordagem adoptada pela
Comissio resulta nomeadamente do facto de que as recorrentes assinalaram repe-
tidamente que o mecanismo de protecgdo do titular tinha por objectivo impedir que
os pregos atingissem um nivel injustificado, o que indica que as préprias recorren-
tes admitem que esse aspecto dos regulamentos visa a manutengio dos pregos a um
nivel mais elevado do que o que resultaria de uma concorréncia nio afectada pelos
regulamentos. O beneficio da luta contra a discussio de pregos, pressupondo-a licita,
¢ dos empreiteiros. Além disso, o adjudicante s6 pode, por causa desse mecanismo,
negociar com o titular, ao passo que na auséncia dos regulamentos teria podido
negociar a sua proposta tanto com o titular como com os outros empreiteiros que
participam na reunido.

A isto as recorrentes s6 podem responder que essas negocia¢des conduziriam neces-
sariamente a uma concorréncia ruinosa que acabaria por se virar contra os préprios
adjudicantes. Com efeito, como observou a Comissio, nio é possivel distinguir a
concorréncia normal da concorréncia ruinosa. Toda a concorréncia é potencialmente
ruinosa para as empresas menos eficazes. E por esta razio que ao lutarem contra o
que qualificam de concorréncia ruinosa, as recorrentes restringem necessariamente
a concorréncia e, deste modo, privam os consumidores dos beneficios da mesma.

Do mesmo modo, hd que sublinhar que a alegada limitagio das despesas de tran-
sac¢do aproveita quase exclusivamente aos empreiteiros. Com efeito, ao fazé-las
suportar totalmente pelo adjudicante, o sistema criado permite uma diminuigio das
despesas de transac¢do que, se o sistema ndo existisse, deveriam ser suportadas pelos
empreiteiros, nomeadamente quando nio conseguem obter um contrato. Por con-
seguinte, trata-se de uma transferéncia de custos da oferta para a procura. Embora
essa transferéncia de custos nio seja totalmente desprovida de justificagio econé-
mica na medida em que a importancia das despesas de transac¢io esta ligada nome-
adamente ao nimero de empreiteiros convocados pelo adjudicante, que é, assim, o
unico a poder limiti-los, nio deixa de ser um facto que essa limitagio das despesas
de transac¢io pressupde que o adjudicante limite o nimero de empreiteiros que
consulta, o que constitui uma limitagio da sua escolha e, deste modo, da concor-
réncia. Mesmo se essa limitagdo pode conduzir a uma diminuigdo das despesas de
transac¢io do adjudicante na medida em que este deve examinar um menor niimero
de propostas, esse beneficio parece bem reduzido em relagdo aos inconvenientes que
deve suportar e em relagio ao beneficio que os empreiteiros retiram desse sistema.
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Por outro lado, o beneficio que os adjudicantes seriam supostos tirar do facto de
os empreiteiros ja nio deverem imputar nas suas despesas gerais as despesas de cal-
culo que tiveram de suportar relativamente a todos os contratos que nio lhes foram
atribuidos, permite compensar o inconveniente que para eles resulta de deverem
suportar as indemnizag¢des por despesas de célculo unicamente em relagiao aqueles
de entre eles que celebram regularmente um grande niimero de contratos no imbito
dos regulamentos. Com efeito, o adjudicante que s6 adjudica raramente contratos
deve necessariamente pagar indemnizag¢des por despesas de cilculo que ultrapassam
em larga medida o beneficio que pode retirar do facto de que, gragas ao sistema, o
empreiteiro adjudicatirio pdde diminuir as suas despesas gerais e, deste modo, o
montante da sua proposta de pregos. Além disso, este sistema tem por consequén-
cia que os adjudicantes que tém a necessidade de pedir propostas a um grande
ndmero de empreiteiros devem necessariamente pagar indemnizagdes por despesas
de célculo que ultrapassam em larga media as despesas que teriam de suportar na
auséncia desse sistema.

Além disso, hd que recordar que foi acertadamente que a Comissio considerou que
este sistema diminui o recurso aos concurso publicos (v., atrds, n.° 232) e que o
periodo que se seguiu ao despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia
ndo era significativo.

Por conseguinte, o sistema de indemnizagio por despesas de cilculo, mesmo se devia
ocasionar uma diminuigio global das despesas de transac¢io no mercado, nio per-
mite uma reparti¢gio equitativa dessa diminui¢io entre os empreiteiros e o adjudi-
cante.

Contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a sua opinido nio é partilhada pela
globalidade dos intervenientes no mercado. Com efeito, resulta muito claramente
da dentncia apresentada 3 Comissio pelo municipio de Roterdio que este se opde
3 manutengio do regime de indemnizagio por despesas de cilculo tal como foi
organizado pelos regulamentos. Em especial, insiste no facto de que o montante das
indemnizagdes por despesas de cilculo é excessivo e que nada justifica que essas
indemnizagdes sejam calculadas nio com base no menor valor branco, mas com base
na média dos valores brancos apresentados pelos diferentes empreiteiros.
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300 Resulta de tudo o que precede que foi justificadamente que a Comissio considerou
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que os regulamentos, nomeadamente na medida em que prevéem uma indemnizagio
por despesas de cilculo suportada pelos adjudicantes e uma protecgio do titular
contra as negociagdes que o adjudicante poderia efectuar com outros empreiteiros
participantes na reuniio, nio reservam aos utilizadores uma parte equitativa do lucro
deles resultante.

2. O caricter indispensivel das restrigdes e a auséncia de possibilidade de eliminar
a concorréncia

Argumentos das partes

No respeitante aos regulamentos notificados, as recorrentes sustentam que as res-
tricdes de concorréncia sdo indispenséveis para atingir o seu objectivo, isto &, lutar
contra a discussio de pregos e melhorar a eficicia da estrutura transaccional do
mercado. Recordam que a Comissio ignora o alcance do mecanismo da protec¢io
do titular e do mecanismo da indemnizagdo por despesas de célculo, bem como a
fungio do fundo de garantia. As recorrentes consideram normal que o primeiro sé
funcione no caso de propostas compariveis e que o n.° 125 da decisdo é, assim,
errado. No respeitante ao segundo, o caricter fixo e global da indemnizagdo seria
precisamente 0 que permite promover a concorréncia, diferentemente de um sistema
de indemnizagio individualizado que, além disso, seria impraticivel, contrariamente
aquilo que é afirmado no n.° 126 da decisdo. O regulamento relativo a subcontra-
tagio também nio corroboraria a tese da Comissio.

Por outro lado, as recorrentes recordam que tinham comunicado 2 Comissio que
estavam dispostas a discutir com ela a necessidade dos diferentes elementos dos
regulamentos e que tinham, a esse propésito, formulado uma série de propostas de
alteragdes relativas a aspectos essenciais do sistema. Em resposta a essas propostas,
a Comissio teria deixado entender que nio tinha a intengio de proibir integralmente
os regulamentos, tornando assim va qualquer discussdo sobre o caricter indispen-
savel de alguns dos seus aspectos. Ao recusar discutir essas propostas, a Comissio
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teria cometido um erro de apreciagio da condigio relativa ao caricter indispensavel
das restricdes da concorréncia verificadas.

Sustentam, contra a Comissdo, que as propostas de altera¢des formuladas pela SPO
podem ser objecto do presente processo. Com efeito, tendo em conta as circuns-
tancias do caso em aprego, é a globalidade do comportamento que a Comissao adop-
tou no iAmbito do processo administrativo que deveria ser sujeita 2 apreciagio do
Tribunal, sem o que os direitos da defesa das recorrentes seriam violados. Tratar-
-se-ia, com efeito, do inico meio de submeter 4 aprecia¢do do Tribunal a legalidade
da rejeigio das propostas de alteragbes formuladas pela SPO, dado que as recor-
rentes nio podiam interpor recurso ao abrigo do artigo 173.° do Tratado das dife-
rentes cartas administrativas que rejeitam essas propostas (v. ac6rdio do Tribunal
de Primeira Instincia de 13 de Dezembro de 1990, Vereniging Prodifarma e
0./Comissdo, T-116/89, Colect., p. I1-843).

As recorrentes acrescentam que, atendendo as circunstincias do caso em apre¢o, nio
podem ser acusadas de nio terem transposto essas modificagbes para os regulamen-
tos e de nio terem alterado formalmente a notificagiao dos regulamentos. Com efeito,
a extensio das consequéncias dessas alteragdes para a organizagio da SPO bem como
para o seu pessoal era tal que ndo era nem racional nem possivel elaborar UPR
totalmente alterados antes de ter obtido a aprovagio da Comissdo, pelo menos
quanto as suas grandes linhas. Além disso, a SPO teria expressamente submetido
estas propostas 2 Comissio no Ambito da sua notificagio de 13 de Janeiro de 1988,
comunicando que estava disposta a alterar os regulamentos notificados no sentido
das propostas a partir do momento em que a Comissio desse a sua autorizagio para
o efeito.

Em seguida, explicam por que razdo as suas propostas de alteragdes dos regula-
mentos eram susceptiveis de satisfazer as exigéncias do artigo 85.°, n.° 3, do Tra-
tado.

As recorrentes concluem que essas alteragdes suprlrmam qualquer possibilidade —
teérica — de os empreiteiros falsearem a concorréncia.
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37 A Comissdo responde, no que diz respeito aos regulamentos notificados, remetendo
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para o contetdo da decisdo (n.** 124 a 128) e para a refutagio da segunda parte do
primeiro fundamento. Repete, em especial, que um sistema em que todos os pro-
ponentes recebem uma indemnizagio suportada pelo dono da obra nio contribui
para a eficicia do processo de adjudicagio. Acrescenta que os pagamentos efectu-
ados pelo fundo de garantia, quando o contrato foi atribuido a um outsider, pro-
porcionam aos proponentes membros da SPO uma defesa mitua contra os owutsi-
ders.

A Comissdo responde, relativamente as propostas de alteragdes dos regulamentos
que foram objecto de uma concertagio com os seus servigos, que essas propostas
ndo eram susceptiveis de sanar as acusa¢des que tinha formulado contra os regula-
mentos. Foi por essa razdo que as mesmas teriam sido rejeitadas pelos servigos da
Comissio.

A Comissdo acrescenta que nio tendo as recorrentes introduzido as alteragdes pro-
postas nos regulamentos e também nio tendo alterado a sua notificagdo, nio exis-
tia, para 2 Comissio, qualquer razio para examinar as propostas de alteragdes na
decisdo. Por conseguinte, a decisio diz exclusivamente respeito aos regulamentos
na forma que os mesmos tinham no momento da decisao e nio as propostas de
altera¢des formuladas pelas recorrentes. Neste dambito, as propostas de alteragdes
seriam irrelevantes (v. acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 9 de Julho de
1992, Publishers Association/Comissao, T-66/89, Colect., p. II-1995, n.° 90). Ao
fazé-lo, a Comissio nio teria privado as recorrentes de recurso contra a rejeigio
das suas propostas de alteragbes uma vez que teria sido suficiente introduzir as
referidas modificagdes nos regulamentos ou modificar a notificagio para que a
Comissio fosse obrigada a pronunciar-se sobre as mesmas, sob pena de a tal ser
obrigada através de uma ac¢io por omissio (v. acérdio do Tribunal de Primeira
Instiancia de 12 de Julho de 1991, Peugeot/Comissdo, T-23/90, Colect., p. II-653).
A alteragio da notificagio € indispensivel porque s6 os acordos efectivamente noti-
ficados podem ser objecto de uma isengdo. Observa que as recorrentes teriam podido
limitar-se a alterar a notificagio sem porem imediatamente em pritica as alteragdes
propostas, na medida em que a sua execugio esbarrava com dificuldades de ordem
pratica.
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Apreciagio do Tribunal

O Tribunal verifica, a titulo de reforgo atendendo ao facto de que os regulamentos
ndo reservam uma parte equitativa do lucro aos utilizadores, que as restri¢des de
concorréncia provocadas pelos regulamentos também nio sio indispensiveis para
atingir os objectivos que lhe sd3o atribuidos pelas recorrentes, isto é, melhorar a
estrutura transaccional do mercado limitando as despesas de transacgio e lutar con-
tra a discussdo de precos que ocasionaria uma concorréncia ruinosa. Com efeito,
foi acertadamente que a Comissdo considerou que as graves restrigdes de concor-
réncia que tinha verificado ndo eram indispensiveis para atingir os objectivos pros-
seguidos pelos regulamentos.

A este respeito, hd que salientar, em primeiro lugar, que o facto de que todo o pro-
cesso que deve conduzir a designagdo de um titular decorre na auséncia do adju-
dicante, nio parece, de forma alguma, indispensével para atingir estes objectivos
Com efeito, é o préprio adjudicante quem estd melhor colocado para com os emprei-
teiros apreciar a comparabilidade das suas propostas de pregos, para se assegurar de
que as informagdes trocadas no decurso da reuniio nio infringem a concorréncia e
para evitar que os pregos propostos pelos diferentes empreiteiros nio sejam modi-
ficados a fim de aumentar a vantagem concorrencial de uns ou diminuir a vantagem
concorrencial dos outros.

Em segundo lugar, hd que assinalar o facto de que, no Ambito do regulamento rela-
tivo a subcontratagio, sé os subcontratantes que apresentaram uma proposta ao
empreiteiro principal que foi designado adjudicatdrio beneficiam de uma indemni-
zagdo por despesas de célculo, indica que as préprias recorrentes nio consideram
que seja indispensavel, para melhorar a estrutura transaccional do mercado, impu-
tar a cada dono da obra o conjunto das despesas de célculo a que o seu convite para
a apresentagio de propostas deu origem. Além disso, as recorrentes nio consegui-
ram estabelecer que 0 montante das indemnizagées por despesas de célculo corres-
pondia globalmente as despesas realmente feitas pela média dos empreiteiros. Nesta
perspectiva, convém salientar que as diferentes bases de cilculo destas indemniza-
¢bes se afiguram demasiado elevadas, como o municipio de Roterddao o sublinhou
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na sua dentncia. Por outro lado, o facto de as tabelas aplicadas para o cilculo da
indemnizagdo por despesas de cilculo constituirem maximos que nem sempre sio
atingidos, quando o adjudicante n3o é informado da tabela que foi aplicada e nio
tem qualquer possibilidade de recurso contra a aplicagio da tabela maxima, demons-
tra que nada ¢é feito nos regulamentos para assegurar que a indemnizagio por des-
pesas de célculo nio ultrapassard o que é indispensivel para cobrir as despesas de
transac¢io dos diferentes empreiteiros.

No respeitante 4 protecgio do titular, o Tribunal recorda que a mesma ocorre na
sequéncia de uma concertagio entre os empreiteiros que desejam apresentar pro-
postas, concertagio de que é excluido o adjudicante e que substitui a escolha do
adjudicante apenas pelas decisdes comuns dos empreiteiros.

Resulta do que precede que as restri¢gdes de concorréncia contidas nos regulamen-
tos notificados pelas recorrentes 3 Comissido ndo sdo indispenséveis para atingir os
objectivos prosseguidos pelos mesmos.

Daqui se conclui que as acusagdes que as recorrentes formularam a este respeito
devem ser rejeitadas.

Por outro lado, o Tribunal considera que foi justificadamente que a Comissio nio
se pronunciou na decisio impugnada sobre as propostas de altera¢des formuladas
pelas recorrentes no iambito das discussdes que tinham tido entre Abril de 1991 e
Janeiro de 1992 com a Comissio, na medida em que as recorrentes nio tinham reti-
rado a sua primeira notificagio nem formalmente notificado essas alteragdes 2a
Comissio. Por conseguinte, a Comissdo era obrigada a pronunciar-se sobre os regu-
lamentos tal como tinham sido notificados e nio tinha, na auséncia de notificagio
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formal, competéncia para decidir sobre a compatibilidade das propostas de altera-
¢cOes com o artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

Daqui resulta que as recorrentes nio podem acusar a Comissio de sé se ter pro-
nunciado sobre os regulamentos tal como lhe foram notificados.

Como a Comissdo observou, esta solugdo nio priva as recorrentes da possibilidade
de recurso para pedir a apreciagio da conformidade com o artigo 85.°, n.° 3, do
Tratado, da rejei¢do informal por parte da Comissdo das suas propostas de altera-
¢des. Com efeito, se as recorrentes tivessem querido que o Tribunal aplicasse san-
¢bes a essa rejei¢dao, bastar-lhes-ia terem introduzido as referidas alteragdes nos
regulamentos e notifici-los novamente ou modificarem a notificagio. Se, em pre-
senga dessas notificagdes, a Comiss3io nio se pronunciasse, as recorrentes estariam
em situagdo de a obrigar a pér fim a0 seu siléncio através da introdugao de uma
acg¢io por omissio (ac6rdio Peugeot/Comissido, jd referido).

As recorrentes também nio podem invocar o facto de que uma modificagio ime-
diata dos regulamentos teria tido consequéncias excessivamente importantes no seu
funcionamento e que nio podiam, assim, proceder a essa modificagdo sem garantia
de obterem uma isengio por parte da Comissio. Com efeito, para que a Comissio
seja obrigada a pronunciar-se sobre as propostas de alteragbes apresentadas pelas
recorrentes, nio é necessirio que estas as fagam efectivamente entrar em vigor, mas
unicamente que as adoptem e as notifiquem formalmente 2 Comissao.

Resulta do que precede que tendo em conta o cardcter cumulativo das quatro con-
di¢des de concessio de uma iseng¢io ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, hi
que rejeitar a segunda parte do segundo fundamento invocado pelas recorrentes,
sem que seja necessario examinar se a quarta condi¢do estd preenchida.
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Terceira parte: violagdo dos principios da proporcionalidade e da subsidiariedade

Argumentos das partes

As recorrentes sublinham que ao recusar isentar os regulamentos nos termos do
artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, a Comissdo ignorou os principios da proporcionali-

dade e da subsidariedade.

Quanto ao principio da proporcionalidade, alegam que ao recusar conceder uma
iseng¢do aos regulamentos e ao proibi-los assim pura e simplesmente, a Comissio
ultrapassou o que é necessirio para atingir os objectivos do Tratado, e conduziu
mesmo a um resultado contririo a esses objectivos, tendo em conta as caracteris-
ticas do sector em causa. Apresentam como prova disso as tomadas de posigio dos
diferentes intervenientes no mercado que se teriam todos oposto a uma proibi¢io
pura e simples dos regulamentos. Ao defender uma visio rigida e abstracta da con-
corréncia, impedindo toda e qualquer medida de regulagio da concorréncia num
mercado, a Comissdo ignorou o principio da proporcionalidade que exige que a
Comissio promova uma «concorréncia eficaz». Por outro lado, a Comissdo igno-
rou o principio da proporcionalidade a0 nem sequer encarar a possibilidade de con-
ceder uma isen¢io com condi¢bes ou uma isengio de duragio limitada, acompa-
nhada da obrigagio de elaborar relatérios. A Comissdo ignorou também o principio
da proporcionalidade ao nio limitar a sua intervengio ao estritamente necessirio
para assegurar o livre acesso ao mercado neerlandés da construgio por parte dos
operadores estabelecidos noutros Estados-membros. A Comissio devia intervir com
mais reserva na medida em que se trata, no caso em apreco, de um simples mercado
nacional relativamente ao qual a politica de concorréncia a seguir esta estreitamente
ligada 2 politica de ordenamento do territério, que é um dominio que escapa a
competéncia da Comissio.

Quanto ao principio da subsidariedade, as recorrentes alegam que devido i sua
experiéncia do mercado neerlandés da construgio, as autoridades neerlandesas esta-
vam muito melhor colocadas do que a Comissdo para aplicar o direito da concor-
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réncia aos regulamentos em causa. A este respeito, precisam que nio se podem acu-
sar as autoridades neerlandesas de nio terem intervindo para preservar a concor-
réncia, uma vez que elas proibiram certos aspectos dos regulamentos que julgavam
contririos ao direito nacional da concorréncia.

Por tltimo, acrescentam que compete ao juiz aplicar sangdes as violagdes do prin-
cipio da subsidariedade e que tendo em conta o facto de que, segundo a prépria
Comissio, esse principio existia implicitamente antes da sua consagragdo expressa
no artigo 3.°-B, segundo parigrafo, do Tratado CE, a Comissio nio pode preten-
der que uma decisio, porque é anterior a entrada em vigor do Tratado da Uniio
Europeia que introduziu essa disposi¢io, ndo pode ser fiscalizada face a esse prin-
cipio.

A Comissio responde que, através deste fundamento do recurso, as recorrentes
contestam a oportunidade da decisdo e que esse fundamento é inoperante uma vez
que as suas apreciagdes face ao artigo 85.°, n.°* 1 e 3, sdo legais.

Quanto 2 violagdo do principio da subsidariedade, a Comissdo alega que, no esti-
dio actual das coisas, o principio da subsidariedade n3o faz parte dos principios
gerais de direito relativamente aos quais a legalidade dos actos comunitirios ante-
riores 2 entrada em vigor do Tratado da Unido Europeia deva ser apreciada.

Apreciag¢io do Tribunal

O Tribunal considera que, uma vez que verificou que foi justificadamente que a
Comissio tinha considerado que os regulamentos notificados n3o preenchiam as
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segunda e terceira condi¢des necessdrias 4 concessio de uma isengio ao abrigo do
artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, nio pode estar em questio uma violagio do principio
da proporcionalidade. Tanto é assim que, no decurso do processo administrativo e
do processo perante o Tribunal, as recorrentes insistiram no facto de que os regu-
lamentos constituem um todo de que os diferentes elementos nio podem ser arti-
ficialmente isolados.

Por outro lado, os argumentos invocados pelas recorrentes para contestar a opor-
tunidade da decisdo assentam, como salientou a Comiss3o, na ideia inexacta de que
o conjunto dos intervenientes no mercado sio favordveis 3 manutengio dos regu-
lamentos, quando tanto o municipio de Roterdio como as organiza¢des de consu-
midores consideraram que os mesmos deviam ser substancialmente modificados para
poderem beneficiar de uma isen¢io ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3 do Tratado.

Resulta do que precede que a acusagio das recorrentes relativa ao principio da pro-
porcionalidade deve ser rejeitada.

No que diz respeito 2 violagao do principio da subsidiariedade, o Tribunal verifica
que o artigo 3.°-B, segundo pariagrafo, do Tratado CE ndo tinha ainda entrado em
vigor na altura da adop¢do da decisio e a0 mesmo nido deve ser atribuido efeito
retroactivo.

Além disso, é necessirio sublinhar que, contrariamente ao que afirmam as recor-
rentes, o principio da subsidariedade n3o constituia, antes da entrada em vigor do
Tratado da Unido Europeia, um principio geral de direito em relagio ao qual devia
ser fiscalizada a legalidade dos actos comunitirios.
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Daqui se conclui que a acusagio das recorrentes assente na violagio do principio da
subsidariedade deve ser rejeitada.

Resulta de tudo o que precede que o segundo fundamento das recorrentes, assente
na violagio do artigo 85.° n.° 3, do Tratado, deve ser rejeitado.

Terceiro fundamento: violagio dos artigos 4.°, n.° 2, alinea 1), e 15.°, n.° 2, do Regu-
lamento n.° 17

Primeira parte: auséncia de infracgdo e inaplicabilidade de coimas

Argumentos das partes

As recorrentes recordam que demonstraram no dmbito do seu primeiro fundamento
que ndo tinham cometido qualquer infrac¢io. Assim, consideram que, se esse fun-
damento for acolhido, a coima que lhes foi aplicada deve ser anulada.

Sustentam, além disso, que, ao considerar que os regulamentos anteriores estavam
sujeitos a obrigagdo de notificagdo prevista pelo artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 17, a Comissio violou o n.° 2, alinea 1), desta disposi¢io. Sendo os regulamen-
tos decisdes de associagdes de empresas, os mesmos estariam dispensados de noti-
ficagdo uma vez que os membros da associa¢io em causa pertencem todos a0 mesmo
Estado-membro com uma tnica excep¢dao (a ZNAV), nio tendo nunca nenhum
empreiteiro estrangeiro sido membro de uma destas associagdes durante o periodo
em causa.
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As recorrentes alegam, a titulo subsididrio, que, se se deve consagrar o critério da
participag¢io nos regulamentos, como pretende a Comissio, nenhum empreiteiro
estrangeiro participou nos trés regulamentos pelo menos durante o periodo em causa
e que, em relagio aos outros, a Comissdo nio provou que a situagdo era diferente
e ainda menos que era diferente em relagio a todo o periodo.

Sustentam que, tendo em conta a aplicabilidade do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17, a Comissdao nio as podia acusar de nio terem notificado os regulamentos
anteriores. As recorrentes teriam podido, com efeito, considerar razoavelmente que
a auséncia de notificagdo nio suprimia a possibilidade de conceder uma isengdo. Para
poder justificar as coimas em relagdo ao artigo 4.°, n.° 2, a Comissdo devia pelo
menos ter demonstrado que cada uma das recorrentes se devia ter apercebido, desde
hd muitos anos, que os regulamentos anteriores nunca teriam podido beneficiar de
isengdes. A Comissiao nio o conseguiu demonstrar.

A Comissdo comega por recordar que provou a saciedade a existéncia de uma
infrac¢io ao artigo 85.% n.° 1, do Tratado.

No respeitante a violagio do artigo 4.°, n.° 2, alinea 1), do Regulamento n.° 17,
observa que a argumentagido das recorrentes nio é pertinente na medida em que as
coimas dizem respeito ao periodo compreendido entre 1 de Abril de 1987 e 13 de
Janeiro de 1988.

A Comissio acrescenta que, mesmo pressupondo, guod non, que os regulamentos
anteriores nio deviam ser notificados, o artigo 4.°, n.° 2, alinea 1), do Regulamento
n.° 17 ndo confere qualquer beneficio de inaplicabilidade de coimas, uma vez que
os regulamentos anteriores nunca teriam podido beneficiar de uma isengio ji que
comportavam restri¢des da concorréncia ainda mais graves que os UPR aos quais
tinha sido igualmente recusada uma isengio.
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Por dltimo, a Comissio recorda que a dispensa de notificagio prevista pelo artigo
4.°, n.° 2, alinea 1), do Regulamento n.° 17 nio implica que nio possa ser aplicada
uma coima para penalizar o acordo ou a decisio em causa.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal verifica que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a que a proi-
bigdo de aplicar as coimas previstas pelo artigo 15.%, n.° 5, alinea a), do Regulamento
n.° 17 s6 é aplicavel aos acordos efectivamente notificados e nio aos acordos dis-
pensados de notificagio nos termos do artigo 4.°, n.° 2, alinea 1), desse regulamento
(ac6rdiao do Tribunal de Justiga de 10 de Dezembro de 1985, Stichting Sigaret-
tenindustrie e o./Comissao, 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 e 269/82,
Recueil, p. 3831, n.°* 73 a 78).

Por conseguinte, mesmo que os regulamentos anteriores estivessem abrangidos pelo
artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, a Comissdo podia infligir coimas 3s recor-
rentes que os aplicaram, uma vez que esses regulamentos n3o tinham sido notifi-
cados.

Além disso, o Tribunal recorda que foi justificadamente que a Comissao conside-
rou que os regulamentos constitufam uma infrac¢io ao artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado.

Dagqui se conclui que esta parte do fundamento deve ser rejeitada.
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Segunda parte: auséncia de intengio ou de negligéncia

Argumentos das partes

As recorrentes salientam que a Comissdo afirmou na decisio que elas tinham come-
tido as infrac¢bes «deliberadamente ou, pelo menos, por negligéncia grave», quer
dizer, por negligéncia intencional. Observam que o montante da coima foi fixado
em fungdo dessa apreciagio quando nio teria havido negligéncia e muito menos
negligéncia grave. A Comissio devia ter demonstrado que elas sabiam ou deviam
ter sabido que os regulamentos eram abrangidos pelo Ambito de aplicagdo do artigo
85.°, n.° 1, e nio podiam ser isentos ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado. Sus-
tentam que resulta dos dois primeiros fundamentos que, se houve infrac¢iao, a mesma
nio era evidente e que nio ter tido consciéncia dela ndo constituia uma negligéncia.

Alegam que diferentes elementos contribuiram para as manter na convicgio da lega-
lidade dos regulamentos: em primeiro lugar, as autoridades neerlandesas competen-
tes em matéria de concorréncia sempre intervieram activamente em relagio aos regu-
lamentos e as suas intervengdes traduziram-se no diploma legal de 29 de Dezembro
de 1986, pelo qual os UPR teriam novamente sido expressamente homologados face
ao direito da concorréncia propriamente dito; em segundo lugar, os especialistas e
os operadores interessados, que teriam sempre prestado atengio aos regulamentos,
também eles nunca exprimiram a menor divida quanto a4 compatibilidade dos regu-
lamentos com o direito comunitirio da concorréncia; alguns especialistas seriam
mesmo de opinido que os regulamentos ndo restringiam a concorréncia; em terceiro
lugar, a atitude dos diferentes intervenientes no mercado, em especial da parte da
procura, apoiaram as recorrentes na sua convicgio; em quarto lugar, o facto de a
Comissdo nio ter levantado objec¢des contra os regulamentos antes de 1987, quando
tinha deles conhecimento verosimilmente hd muito tempo devido ao seu caricter
publico e certamente desde 1982 devido ao facto de os regulamentos terem sido
objecto de um processo prejudicial no Tribunal de Justica no processo Peters Bau-
unternehmung (acérdio de 22 de Margo de 1983, 34/82, Recueil, p. 987), teria
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também contribuido para manter as recorrentes na convicgio de que os regulamen-
tos eram conformes ao direito comunitirio. A este respeito, as recorrentes citam
também um relatério da Organizagio de Cooperagio e Desenvolvimento Econé-
mico (OCDE) de 1976 que é especialmente consagrado aos conluios no sector da
construgio. Nesse relatério, que ndo pdde escapar 2 Comissio, um dos regulamen-
tos anteriores aos UPR é comentado in extenso.

K

Segundo as recorrentes, a gravidade extrema da infrac¢do que a Comissdo alega
também nio seria adequada devido ao facto de que o desenrolar do processo admi-
nistrativo demonstrou que, durante muito tempo, a prépria Comissio nio tinha a
certeza de que se aplicavam as regras europeias da concorréncia. Além disso, resul-
taria da contestagio que a prépria Comissdo teria deliberadamente adiado a aber-
tura de uma verificagdo através dos contactos que teve com as autoridades neerlan-
desas.

Acrescentam que, tendo em conta o facto de que a prépria Comissio reconhece que
as coimas foram aplicadas a titulo dos regulamentos anteriores, o seu raciocinio vale
a fortiori uma vez que a Comissdo tinha a obriga¢io de demonstrar a inten¢do ou
a negligéncia grave em relagdo a cada uma das associagbes responsiveis dos regu-
lamentos sectoriais ou regionais, quando essas associagdes nio tinham podido
aperceber-se de que a condigio relativa ao efeito negativo sobre as trocas intraco-
munitarias estava preenchida, dado que ndo havia praticamente trocas internacio-
nais nos mercados geogrificos nem nos mercados do produto a que se referiam estes
regulamentos.

A Comissdo responde que é indiferente saber se foi intencionalmente ou nio que
as recorrentes transgrediram a proibi¢io consagrada no artigo 85.%, n.° 1, do Tra-
tado. O que importa é saber se as recorrentes sabiam ou deviam ter sabldo que os
regulamentos restringiam a concorréncia e podiam afectar o comércio intracomu-
nitirio (v. acérdios do Tribunal de Justica Miller/Comissao, ji referido, de 12 de
Julho de 1979, BMW e o./Comissao, 32/78, 36/78 a 82/78, Recueil, p. 2435, de 8 de
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Novembro de 1983, IAZ e o./Comissdo, 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 e
110/82, Recueil, p. 3369, Stichting Sigarettenindustrie e 0./Comissio, ji referido, e
ac6rdio do Tribunal de Primeira Instincia de 2 de Julho de 1992, Dansk
Pelsdyravlerforening/Comissio, T-61/89, Colect., p. II-1931, n.° 157). No caso em
apreco, a Comissdo interroga-se sobre a questio de saber como é que as recorren-
tes tinham podldo ignorar que um sistema, como o que é objecto do presente pro-
cesso, restringia a concorréncia.

Em seguida, a Comissdo refuta os diferentes elementos pelos quais as recorrentes
contestam ser culpadas de uma negligéncia grave. Em primeiro lugar, as recorrentes
suscitam erradamente a impressio de que os regulamentos beneficiavam da apro-
vagdo total das autoridades publicas neerlandesas, ao passo que certos elementos dos
regulamentos anteriores foram declarados nio obrigatérios pelo diploma legal de
29 de Dezembro de 1986 com base no artigo 10.° da Wet economische mededin-
ging. Segundo a finalidade dessa disposi¢io, o facto de um regulamento relativo a
concorréncia ndo ser declarado ndo obrigatério implica quando muito que os pode-
res publicos consideram que o mesmo nio é contririo ao interesse geral. Esta ati-
tude ndo significa, de forma alguma, que o regulamento em questdo nio restringe a
concorréncia. Além disso, os seus efeitos sobre o comércio entre Estados-membros
n3o tém qualquer fun¢do no dmbito dessa disposigio.

Em segundo lugar, sustenta que os dois técnicos citados pelas recorrentes conside-
raram que os regulamentos restringiam a concorréncia. Por outro lado, as recor-
rentes nio podiam pensar que os regulamentos nio podiam afectar as trocas intra-
comunitirias por a sua aplicagdo ser limitada ao territério dos Paises Baixos (v.
igualmente a este respeito o ac6rdao Stichting Sigarettenindustrie e 0./Comissio, ji
referido, n.° 65). Mesmo que as autoridades neerlandesas tivessem de alguma forma
suscitado a impressio de que o artigo 85.° nio era aplicdvel no caso em aprego, as
recorrentes nio podiam por esse facto eximir-se a sua responsabilidade.

A Comissio salienta que, se as recorrentes tivessem efectivamente pressuposto que
os regulamentos podiam ser objecto de uma isengio ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3,
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do Tratado, té-lo-iam notificado. Ora, s6 o fizeram depois da Comissio ter dado
inicio ao seu inquérito.

A Comissio sustenta que, nunca lhe tendo sido notificados os regulamentos ante-
riores, as recorrentes nio podem invocar a auséncia de intervengio da Comissio,
nio estando esta ao corrente nem da existéncia nem do contetido de todos esses
regulamentos que nunca tinham sido tornados publicos. Tendo o acérdio Peters
Bauunternehmung, ji referido, sido proferido na sequéncia de um pedido prejudi-
cial do Hoge Raad der Nederlanden relativo a interpretagio do artigo 5.°, ponto 1,
da Convengdo de Bruxelas quanto 2 aplicagio de um dos regulamentos em litigio,
os aspectos ligados ao direito da concorréncia nio tiveram qualquer papel.

A Comissio acrescenta que é exacto que dirigiu um pedido de informagdes 2 SPO
em 1985 e que, depois de ter examinado as respostas a esse pedido, a Comissio
acordou com ela em proceder a diligéncias de instru¢iao no més de Abril de 1986.
Teria também informado as autoridades publicas neerlandesas desse facto. No més
de Abril de 1986, o Ministério dos Assuntos Econémicos teria solicitado 2 Comissio
que renunciasse as diligéncias de instrugio projectadas ou, pelo menos, que as adi-
asse devido a adopgio iminente do diploma de 29 de Dezembro de 1986. Tendo este
sido promulgado em 29 de Dezembro de 1986, a Comissio teria novamente infor-
mado o Ministério dos Assuntos Econémicos, em Margo de 1987, da sua intengio
de proceder a diligéncias de instrugdao junto da SPO. As mesmas ocorreram em
Junho de 1987 e foi seguida de diligéncias de instrug¢do junto de uma das outras
recorrentes, em Julho de 1987. As recorrentes nio poderiam, em caso algum, ter
deduzido dessas diligéncias que a Comissdo considerava entido que os regulamentos
controvertidos nio eram abrangidos pelo Aambito de aplicagio do artigo 85.°, n.° 1,
do Tratado. Acrescenta que as recorrentes nio podem invocar o facto de ela nio ter
utilizado a faculdade de que disp&e ao abrigo do artigo 15.% n.° 6, do Regulamento
n.° 17, uma vez que essa disposi¢io teria podido levar a Comissio a aplicar-lhes
coimas mais severas.
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Apreciagio do Tribunal

O Tribunal recorda a titulo liminar que, como a Comissio sublinhou, é jurispru-
déncia constante que, para que uma infrac¢io possa ser considerada como tendo
sido cometida deliberadamente, nio é necessirio que a empresa tenha tido consci-
éncia de 1nfr1ng1r uma proibi¢io consagrada pelo artigo 85.° do Tratado; basta que
nio pudesse ignorar que a conduta incriminada tinha por objectivo ou efeito res-
tringir a concorréncia no mercado comum (v. acérdio do Tribunal de Justi¢a de
8 de Fevereiro de 1990, Tipp-Ex/Comissio, C-279/87, Colect., p. I-261, n.° 29; v.
igualmente ac6rdio Dansk Pelsdyravlerforening/Comissio, ja referido, n.° 157).

No caso em aprego, tendo em conta a gravidade das restri¢des da concorréncia
provocadas tanto pelos regulamentos adoptados em 1987 (v., atrds, n.°° 116 a 123,
140 a 158, 178 a 187, 199 a 205) como pelos regulamentos anteriores (v., atris,
n.°® 206 a 212), as recorrentes nio podiam ignorar que os acordos em que partici-
pavam restringiam a concorréncia.

Do mesmo modo, as recorrentes nio podiam ignorar que os regulamentos adop-
tados em 1987 e os regulamentos anteriores eram susceptiveis de afectar o comér-
cio entre Estados-membros. Com efeito, na sua qualidade de associa¢bes de empre-
sas, membros de uma assocxagao que abrangia a totalidade do territério neerlandés,
as recorrentes nio podiam ignorar que os seus préprios regulamentos, mas apro-
vados por essa ultima associagdo, se inseriam num conjunto mais vasto de regula-
mentos que cobria a totalidade do sector da constru¢io nos Paises Baixos e que o
efeito cumulativo destes regulamentos era susceptivel de afectar o comércio entre
Estados-membros (v., atrds, n.®* 226 a 240). A este respeito, importa sublinhar que
a Comissio s6 aplicou uma coima para o periodo no decurso do qual os diferentes
regulamentos anteriores foram uniformizados sob a égide da SPO e sujeitos a um
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sistema de sang3es (v., atrés, n.° 206) e para o periodo no decurso do qual os regu-
lamentos adoptados em 1987 nio estavam notificados 3 Comissio.

Nestas circunstincias, as recorrentes nio podiam ter qualquer divida quanto ao
facto de que os seus regulamentos eram abrangidos pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado. A atitude relativamente tolerante das autoridades neerlandesas em relagio aos
regulamentos teria no méximo podido incitar as recorrentes a notificarem os regu-
lamentos 2 Comissdo com vista a obterem uma isen¢do ao abrigo do artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado e beneficiarem da inaplicabilidade da coima que é reservada aos
acordos notificados formalmente.

As recorrentes nio podem acusar a Comissio de nio ter intervindo mais cedo em
relagdo aos regulamentos. Com efeito, o facto de os regulamentos serem publicos e
de terem sido objecto de numerosos comentirios na imprensa especializada nio
podia obrigar a Comissdo, na auséncia de dentincia formal, a dar inicio a um pro-
cesso nos termos do artigo 85.%, n.° 1, do Tratado. A esse nivel ainda, a argumen-
tagio das recorrentes tende a acusar a Comissdo de nio ter agido mais cedo quando
as recorrentes dispunham da faculdade de notificar os seus regulamentos 2 Comissio
a fim de beneficiarem de uma isen¢io e da nio aplicagio de coimas.

Resulta do que precede que foi justificadamente que a Comissio considerou no
n.° 136 da decisdao que as infrac¢des cometidas pelas recorrentes tinham sido come-
tidas intencionalmente ou, pelo menos, por negligéncia grave e que, assim, aplicou
coimas.

Resulta de tudo o que precede que a segunda parte do terceiro fundamento deve
ser rejeitada.
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Terceira parte: caricter excessivo do montante da coima

Argumentos das partes

A titulo mais subsidiirio, as recorrentes alegam que as coimas aplicadas sio dema-
siado elevadas tendo em conta a gravidade e a duragio das infracgdes e os limites
previstos pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17.

No respeitante a gravidade, as recorrentes sustentam que resulta do conjunto dos
fundamentos que invocaram em apoio do seu recurso que, se a Comissio pode
detectar uma infrac¢io nos regulamentos elaborados no ambito da SPO, essa
infrac¢io ndo tem a gravidade alegada pela decisio. Alegam, em especial, por um
lado, que, tratando-se da primeira interven¢do da Comissdao no sector da constru-
¢do, esta ultima devia ter-se abstido de aplicar coimas, como se tinha abstido de as
aplicar, por essa razio, na sua Decisio 95/521/CEE, de 27 de Outubro de 1992,
relativa 2 um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/33.384 ¢
33.378 — Distribuigdo de pacotes turisticos por ocasido do campeonato do mundo
de futebol de 1990; JO L 326, p. 31, n.° 125). Por outro lado, alegam que foi erra-
damente que a Comissdo considerou circunstancia agravante o facto de os regula-
mentos terem sido notificados apenas em 1988, tanto mais que antes de 1987 os
mesmos estavam dispensados de notificagdo por forga do artigo 4.°, n.° 2, alinea 1),
do Regulamento n.° 17. Acrescentam que é impossivel, lendo a decisdo, saber como
é que a Comissdo teve em conta as circunstincias atenuantes que pretende ter
tomado em consideragio. Consideram que, atendendo ao montante absoluto das
coimas, se pode pensar que a Comissio ndo teve em conta, de forma alguma, essas
circunstancias atenuantes.

No que respeita a duragdo das infrac¢bes alegadas, sustentam que se a Comissio
tivesse intervindo mais cedo contra os regulamentos, como devia ter feito uma vez
que estava ao corrente da sua existéncia, a duragdo da infracgio teria sido mais curta.
A Comissio devia ter tido em conta essa passividade inexplicivel no célculo do
montante das coimas, como o fez o Tribunal de Justi¢a no acérdio de 6 de Marco
de 1974, Istituto Chemioterapico e Commercial Solvents/Comissio, 6/73 e 7/73,
Recueil, p. 223). Por outro lado, alegam que a Comissio ndo apresentou qualquer
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elemento de prova nem efectuou o menor inquérito no que diz respeito ao periodo
compreendido entre 1980 e 1982, ao passo que tomou em consideragio este peri-
odo para calcular o montante da coima.

Além disso, na réplica as recorrentes sustentam que os regulamentos anteriores reto-
mados sob os pontos IV, V, VI e IX do anexo 9 da decisio ji tinham sido revoga-
dos antes do periodo tomado em consideragio pela Comissio na decisio contro-
vertida, quer dizer, antes de 1980. Assim, foi erradamente que os mesmos foram
objecto do presente processo.

No que diz respeito ao célculo das coimas, as recorrentes sustentam que 2 Comissio
ultrapassou o limite de 10% do volume de negécios realizado no ano precedente
pelas diferentes associagdes de empresas e que ndo diferenciou essas coimas em
fun¢io dos diferentes mercados em causa.

Por ultimo, comparando o montante da coima que a Comissao lhes aplicou ao da
coima que aplicou na sua Decisio 88/491/CEE, de 26 de Julho de 1988, relativa a
um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado (IV/31.379 — Bloemenveilin-
gen Aalsmeer, JO L 262, p. 27), quando estava em causa uma regulamentagido con-
tando igualmente mais de 4 100 membros e que a aplicabilidade do artigo 85.° do
Tratado parecia mais evidente que no caso em aprego, as recorrentes alegam que a
Comissio violou o principio da igualdade de tratamento.

A Comissio responde remetendo no essencial para os n.*® 136, 140 e 141 da deci-
sio. Afirma que nio teve em conta a notificagio tardia como circunstincia agra-
vante, mas que indicou porque é que considerava que a notificagio dos regulamen-
tos em causa COnStltula uma CerunStanCla atenuante, como O tlnha deCldldO noutros
casos. Acrescenta que as recorrentes nio tomam em consideragio no seu raciocinio
a funcgio dissuasiva que as coimas devem ter.
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No que diz respeito i duragio da infracgio, repete que nao pdde intervir mais cedo
porque nio estava ao corrente do conteido das regulamentagdes pelas razdes acima
invocadas e que a alusio feita pelas recorrentes ao ac6érdio Istituto Chemioterapico
e Commercial Solvents, ji referido, é deslocada. Acrescenta, em relagdo ao periodo
compreendido entre 1980 e 1982, que nio tinha que realizar qualquer inquérito
distinto, uma vez que as recorrentes n3o tinham alegado que a situagio tinha sido
diferente durante esse periodo.

Por outro lado, a Comissio salienta que ao alegarem, na réplica, que diferentes
regulamentos anteriores tinham sido revogados antes de 1980, as recorrentes sus-
citam um fundamento novo que deve ser declarado inadmissivel nos termos do
artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia.

Acrescenta, a titulo subsididrio, que é inexacto que esses regulamentos tenham sido
revogados antes de 1980, como o comprovam as respostas dadas pelas recorrentes,
citadas nos n.®® 3, 5, 6 € 26 do artigo 4.° da decisio, mas entre 12 e 16 de Dezembro
de 1988.

A Comissio considera que as infracgdes cometidas pelas recorrentes nio tém nada
de inédito e o facto de se tratar da sua prlmelra intervengio no sector da construgio
nio deve conduzir 2 nio aplicagio de uma coima, sob pena de permitir a todas as
empresas que operam em sectores que ainda nio foram objecto de uma decisio da
Comissio cometerem impunemente infrac¢des as regras da concorréncia.

No que diz respeito ao calculo das coimas, a Comissio considera que é erradamente
que as recorrentes consideram que o limite das coimas deve ser determinado em
fungio do seu préprio volume de negécios. Com efeito, resulta dos termos do artigo
15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, que sio os volumes de negécios dos membros
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das recorrentes que devem ser tomados em consideragdo a este respeito. No caso
em apreco, a Comissio ficou sensivelmente abaixo desses limites.

Considera que as coimas nio podem ser qualificadas de elevadas uma vez que, no
total, representam menos de 0,5% do valor anual médio dos contratos em causa e
sdo portanto sensivelmente inferiores as coimas geralmente aplicadas a este tipo de
infracgio.

Por ultimo, a Comissdo considera que a referéncia feita pelas recorrentes a2 Decisio
88/491, de 26 de Julho de 1988, que proferiu no processo Bloemenveiligen Aals-
meer é irrelevante devido A diferenga de natureza e de efeitos das duas infracgdes.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal recorda, a titulo preliminar, que resulta da anilise do primeiro funda-
mento que a infrac¢do tinha efectivamente a gravidade verificada pela decisio. A este
respeito, é necessario sublinhar que a coima incide, relativamente a seis anos e meio,
sobre os regulamentos anteriores e, em relagao a nove meses e meio, sobre os regu-
lamentos adoptados em 1987. Ora, é necessario recordar a gravidade especial das
restri¢des da concorréncia contidas nos regulamentos anteriores, nomeadamente do
ponto de vista das concertagdes de precos mencionadas no n.° 64 da decisio. Tendo
o Tribunal considerado esse facto fundamentado (v., atris, n.°® 206 a 212), é i luz
dele que deve ser lido o n.° 140 da decisio, segundo o qual «as concertagdes de
pregos e a atribuigdo dos contratos fazem parte das infrac¢Ges mais graves, proibi-
das, accionadas e sancionadas pela Comissio».

Convém salientar, em seguida, que todas as circunstincias atenuantes evocadas pelas
recorrentes nos seus articulados foram tomadas em consideragdo para a fixa¢ao do
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montante da coima, como o demonstra o n.° 141 da decisdo e como o indica o facto
de a Comissio ter aplicado uma coima s recorrentes que, segundo a Comissio que
nido foi contestada quanto a este aspecto pelas recorrentes, sé representa 0,5% do
valor anual médio dos contratos em causa.

No entanto, observe-se que, por mais importantes que sejam, nomeadamente na
medida em que dizem respeito ao caricter publico dos regulamentos, essas circuns-
tincias atenuantes nio devem ocultar o facto de que as recorrentes nao utilizaram
a faculdade de notificar os regulamentos 2 Comissio para obterem ou um certifi-
cado negativo ou uma isen¢io nos termos do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

Além disso, hia que salientar que as recorrentes nio podem acusar a Comissao de
nio ter intervindo mais cedo, uma vez que dispunham da faculdade de a obrigar a
tal notificando-lhe os regulamentos. As circunstincias que deram origem ao ac6rdio
Istituto Chemioterapico e Commercial Solvents/Comissio, ji referido, eram muito
diferentes das do caso em apre¢o na medida em que, como a Comissio o salientou,
nesse processo, tinha-lhe sido apresentada uma deniincia a que ela nio deu segui-
mento de imediato. Ora, no caso em aprego, sé foi apresentada uma denincia a
Comissio pelo municipio de Roterdio depois de as recorrentes terem notificado os
regulamentos. Esta diferenga é importante na medida em que, quando é apresen-
tada uma denincia 3 Comissio, ela é informada do conteido do comportamento
incriminado, ao passo que, no caso em aprego, a Comissio sé foi informada do
conteudo objectivo dos regulamentos através da sua notificagio.

Dagqui se conclui que este argumento deve ser rejeitado.

No respeitante ao facto de a Comissio nio ter efectuado inquérito em relagdo aos
anos 1980-1982, o Tribunal considera que é justificadamente que a Comissio invoca
o facto de que as recorrentes n3o alegaram, nem durante o processo administrativo
nem nos articulados que apresentaram ao Tribunal, que a situagio era diferente
durante esses anos.
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No que diz respeito a revogagio dos regulamentos anteriores retomados sob os
pontos IV, V, VI e IX do anexo 9 da decisio, o Tribunal considera que se trata de
um fundamento novo que deve ser declarado inadmissivel nos termos do artigo 48.°,
n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia.

Além disso, cabe verificar que se foi erradamente que a Comissdo abrangeu esses
regulamentos no presente processo, tal deveu-se a erros cometidos por certas recor-
rentes nas suas respostas aos pedidos de informag¢des da Comissdo (v. a resposta da
Aannemersvereniging van Boorondernemers en Buizenleggers de 12 de Dezembro
de 1988, a da Aannemers Vereniging Haarlem-Bollenstreek de 16 de Dezembro de
1988, a da Aannemersvereniging Veluwe en Zuidelijke IJsselmeerpoders de 15 de
Dezembro de 1988 e a da Utrechtse Aannemers Vereniging de 12 de Dezembro de
1988). Estas nio podem, deste modo, invocar um erro provocado pelos seus pré-
prios erros.

Por 1ltimo, o Tribunal considera que é sem razio que as recorrentes sustentam que
a coima ultrapassa o limite fixado pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17,
isto é, 10% do volume de negécios realizado durante o exercicio anterior. Com
efeito, convém recordar que o termo genérico «infrac¢io» utilizado no artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17 abrange sem distingdo os acordos, as priticas concer-
tadas e as decisbes de associagbes de empresas e que a sua utilizagdo indica que os
limites previstos nessa disposi¢do se aplicam do mesmo modo aos acordos e priti-
cas concertadas, bem como as decisdes de associagdes de empresas. Daqui resulta
que o limite de 10% do volume de negécios deve ser calculado relativamente ao
volume de negécios realizado por cada uma das empresas que sio partes nos acor-
dos e préticas concertadas em causa ou pelo conjunto das empresas membros das
associagdes de empresas, pelo menos quando as suas regras internas permitam 3
associa¢do responsabilizar os seus membros. A razoabilidade desta anilise é corro-
borada pelo facto de que, ao fixar o montante das coimas, podem-se ter em conta,
nomeadamente, a influéncia que a empresa pode exercer no mercado, nomeada-
mente devido 2 sua dimensio e ao seu poder econémico em relagio aos quais o
volume de negécios da empresa di indicagdes (acérdio do Tribunal de Justiga de
7 de Junho de 1983, Musique diffusion frangaise e 0./Comissio, 100/80 a 103/80,
Recueil, p. 1825, n.°* 120 e 121), bem como o efeito dissuasivo que devem exercer
essas coimas (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Margo de 1992,
Solvay/Comissio, T-12/89, Colect., p. II-907, n.° 309). Com efeito, a influéncia que
uma associagdo de empresas pode exercer no mercado niao depende do seu préprio
«volume de negécios», que nio revela nem a sua dimensio nem o seu poder eco-
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némico, mas efectivamente do volume de negécios dos seus membros que constitui
uma indicagio da sua dimensio e do seu poder econémico (acérdio CB e
Europay/Comissio, ja referido, n.>* 136 e 137).

Além disso, convém sublinhar que as recorrentes nio podem invocar o facto de que,
na sua Decisio 88/491, de 26 de Julho de 1988 proferida no processo Bloemenvei-
lingen Aalsmeer, a Comissio aplicou coimas inferiores na medida em que, nesse
processo, a natureza da infracg¢do e os seus efeitos eram, como sublinhou a Comis-
s3o, totalmente diferentes.

Resulta do que precede que esta parte do fundamento deve ser rejeitada.

Resulta de tudo o que precede que o fundamento assente na violagio do Regula-
mento n.° 17 deve ser rejeitado.

Quarto fundamento: violagigo do artigo 190.° do Tratado

Argumentos das partes

As recorrentes alegam que a Comissio violou a obriga¢do que lhe incumbe de fun-
damentar as suas decisdes. Por forga dessa obrigacio, a Comissdo devia nio apenas
reproduzir na sua decisio os fundamentos de defesa principais suscitados pelas
recorrentes aquando do processo administrativo, mas responder igualmente de modo
fundamentado a cada um dos fundamentos suscitados. Resulta, com efeito, do
acérdio SIV e 0./Comissio, ja referido (n.° 159), que «mesmo que a Comissio nio
seja obrigada a discutir nessa decisio todos os argumentos suscitados pelas empre-
sas... em presenca dos argumentos aduzidos pelas recorrentes... a Comissio deveria
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proceder a uma andlise mais aprofundada... a fim de demonstrar as razdes pelas quais
os pedidos aduzidos pelas recorrentes eram desprovidos de fundamento».

No caso em apreco, sustentam que a Comissio nem mesmo retomou na decisio os
principais argumentos que elas tinham desenvolvido no articulado de resposta a
comunicag¢do das acusagdes e no decurso da audigio.

Por outro lado, as recorrentes alegam, na réplica, que, na medida em que visa o
c6digo de honra enquanto tal, a totalidade dos estatutos da SPO, bem como todos
os regulamentos anteriores, o dispositivo da decisio nio estd coberto pela exposigio
dos fundamentos. Com efeito, no respeitante ao cédigo de honra, sustentam que,
na medida em que verifica que com excep¢io do seu artigo 10.°, o cédigo de honra,
tal como foi tornado obrigatério para as empresas filiadas nas organizagdes mem-
bros da SPO pela sua decisio de 3 de Junho de 1980, constitui uma infracgio ao
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, o artigo 1.°, n.° 2, do dispositivo da decisdo impug-
nada tem um alcance mais lato do que o n.° 1 dos fundamentos da decisio que indica
que o processo diz respeito a decisio da SPO de 3 de Junho de 1980 tornando o
cédigo de honra e os seus anexos obrigatérios para as empresas filiadas nessas orga-
nizagdes membros. Por conseguinte, nio hd nada que fundamente que a verificagio
de que o cédigo de honra enquanto tal constitui uma infracgio.

No respeitante aos estatutos da SPO, as recorrentes observam que, na medida em
que declara que os estatutos da SPO de 10 de Dezembro de 1963, com as subse-
quentes alteragdes, constituem uma infracgdo ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, o
artigo 1.°, n.° 1, do dispositivo da decisao tem um alcance mais lato que os funda-
mentos da decisio que sé dizem respeito ao artigo 3.° desses estatutos. Ora, a maior
parte das disposi¢des desses estatutos nada tém a ver com as questdes de concor-
réncia e dizem exclusivamente respeito ao funcionamento interno da SPO. Susten-
tam que a Comissio confundiu os estatutos da SPO com as decisdes baseadas nes-
ses estatutos, o que leva a Comissdo a proibir a SPO enquanto tal, sem qualquer
razdo.
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Por tltimo, no que diz respeito aos regulamentos anteriores, afirmam que os mes-
mos sio muito mais numerosos do que os que figuram no anexo 9 da decisio e que,
contrariamente ao que afirma a decisio, o UPR «Burger-& Ultiliteitsbouw Open-
baar» nido foi adoptado pela SPO, mas por uma associagio individual de emprei-
teiros. Além disso, acusam a Comissio de ter feito uma apreciagio global e indi-
ferenciada sobre o conjunto dos regulamentos anteriores sem ter tomado em
consideragio as suas diferengas e as suas especificidades. Por tltimo, salientam que
um certo nimero de regulamentos anteriores foram revogados antes de 1980.

A Comissio responde que a sua decisdo estd suficientemente fundamentada e que
nio tinha de apresentar estudos cientificos para refutar os estudos apresentados pelas
recorrentes na medida em que estes eram desprovidos de pertinéncia.

No que diz respeito mais especificamente aos motivos pelos quais a decisdo inde-
fere o pedido de isen¢io apresentado pelas recorrentes, a Comissdo considera que
impor-lhe, como o desejariam as recorrentes, que demonstre que os regulamentos
n3o podiam beneficiar de uma isen¢do constituiria uma inversio do 6nus da prova.

Além disso, a Comissio alega que os argumentos pelos quais as recorrentes con-
testam a condenagio do c6digo de honra enquanto tal, os estatutos da SPO no seu
conjunto e os regulamentos anteriores nio aparecem sob essa forma na peti¢do ini-
cial e sdo, pelo menos, parcialmente baseados em acusagdes que nio foram invo-
cadas. Deste modo, considera que se trata de um fundamento novo, que deve ser
declarado inadmissivel nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Pro-
cesso do Tribunal de Primeira Instincia. Subsidiariamente, alega que a mengio, no
n.° 1 da decisio, da decisio de 3 de Junho de 1980 como objecto do processo, na
medida em que a mesma torna o cédigo de honra e os seus anexos obrigatérios para
as empresas filiadas nas organizagdes membros da SPO, s6 pode visar o cédigo de
honra enquanto tal, uma vez que a decisio de 3 de Junho de 1980 nio tem qual-
quer alcance auténomo face ao direito da concorréncia.
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No que diz respeito aos estatutos da SPO, a Comissdo concorda que apenas o seu
artigo 3.° coloca um problema em relagio ao direito da concorréncia, nio tendo as
outras disposi¢des desses estatutos alcance auténomo a esse respeito. Todavia, con-
sidera que, na medida em que essas outras disposi¢des tém por objectivo permitir a
SPO realizar o seu objecto social definido no artigo 3.°, devem ser abrangidas pela
decisdo. Afirma que a decisio nio tem por objectivo proibir a SPO enquanto tal,
mas unicamente proibir a SPO na medida em que ela tem por objecto social res-
tringir a concorréncia.

No que respeita aos regulamentos anteriores, a Comissdo afirma que se baseou nas
respostas das recorrentes aos seus pedidos de informagdes para determinar o nimero
de regulamentos existentes e o papel da SPO em relagio aos UPR «Burger-& Uti-
liteitsbouw Openbaar». Acrescenta que se se pdde limitar a uma referéncia geral aos
regulamentos anteriores na decisdo, é porque todos eles restringem mais a concor-
réncia do que os UPR. Por ultimo, recorda que é falso que certos regulamentos
anteriores foram revogados antes de 1980.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal considera que nio se pode acusar a Comissio de ter violado a obrigagio
de fundamentagao consagrada no artigo 190.° do Tratado. Com efeito, a Comissio
respondeu 2 globalidade dos argumentos pertinentes aduzidos pelas recorrentes
durante o processo administrativo, tanto no que diz respeito a aplicagio do artigo
85.%, n.° 1 como do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

No que diz respeito mais particularmente a esta ultima disposi¢do, o Tribunal con-
sidera que foi justificadamente que a Comissdo concentrou a sua andlise dos regu-
lamentos controvertidos na protec¢do do titular e nas indemnizag¢Ses por despesas

II-413



401

402

403

ACORDAO DE 21. 2. 1995 — PROCESSO T-29/92

de célculo. Com efeito, trata-se dos dois elementos centrais que permitem atingir
os objectivos prosseguidos pelos regulamentos, isto é, lutar contra a discussio de
precos e limitar as despesas de transac¢io. Dado que as recorrentes afirmaram
durante todo o processo administrativo que os regulamentos formavam um todo e
que a Comissio tinha chegado a conclusio que os dois regulamentos que estavam
no cerne desse conjunto nio podiam beneficiar de uma isengio ao abrigo do artigo
85.°, n.° 3, do Tratado, ji n3o era necessirio que examinasse as eventuais vantagens
podendo resultar pontualmente de uma ou outra disposi¢gio dos regulamentos em
causa.

No que diz respeito a falta de fundamentagio do indeferimento da Comissio as
propostas de alteragdes dos regulamentos formuladas pelas recorrentes, basta reme-
ter para a refutagio da segunda parte do segundo fundamento do qual resulta que
a Comissdo ndo tinha a obrigagio de tomar posig¢io sobre propostas de alteragdes
que nio lhe tinham sido notificadas.

Por 1ltimo, o Tribunal considera que ao alegarem, na réplica, que o dispositivo da
decisdo nio seria abrangido pelos fundamentos na medida em que visa o cédigo de
honra enquanto tal, a totalidade dos estatutos da SPO, bem como todos os regu-
lamentos anteriores, as recorrentes suscitaram um fundamento novo que é inad-
missivel nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo. Além disso,
ha que recordar que o dispositivo deve ser lido a luz dos fundamentos e que, deste
modo, o artigo 1.°, n.° 2, do dispositivo da decisao impugnada ndo tem por objec-
tivo proibir a SPO enquanto tal. Do mesmo modo, o n.° 1 da decisio, ao fazer
referéncia 2 «decisiao de 3 de Junho de 1980 que tornou vinculativo para as empre-
sas que aderem 3s suas organizagdes membros o ‘Erecode voor ondernemers in het
Bouwbedrijf’ e respectivos anexos», nio visou a decisio de 3 de Junho de
1980 enquanto tal, mas o c6digo de honra tornado obrigatério por essa decisio,
como é o caso do dispositivo da decisio impugnada.

Por ultimo, o Tribunal considera que foi justificadamente que a Comissdo se limi-
tou a fazer globalmente referéncia na decisio aos regulamentos anteriores. Com
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efeito, ela verifica ai que os regulamentos anteriores tinham o mesmo objecto que
os regulamentos adoptados em 1987 e que, na medida em que eram diferentes des-
tes, restringiam igualmente a concorréncia (decisio, n.°* 62 a 65 e 114; v., atras,
n.°% 206 a 212).

Ora, é necessirio salientar que, durante o processo administrativo, as recorrentes
n3o aduziram argumentos especificos destinados a demonstrar que os regulamen-
tos anteriores diferiam em aspectos fundamentais dos regulamentos adoptados em
1987 nem que restringiam menos a concorréncia que aqueles.

Por conseguinte, a Comissao também podia, no que diz respeito aos regulamentos
anteriores, limitar-se a remeter no essencial para os fundamentos da decisio relati-
vos aos regulamentos adoptados em 1987.

Daqui resulta que o fundamento deve ser rejeitado.

Quinto fundamento: violagdo dos direitos da defesa

Argumentos das partes

Na réplica, as recorrentes alegam essencialmente que a Comissao violou os direitos
da defesa, por um lado, ao considerar que o cédigo de honra constituia uma infracgio
ao artigo 85.% n.° 1, do Tratado, quando o c4digo de honra nio teria, como tal, sido
objecto do processo administrativo (réplica, p. 19), uma vez que este apenas respei-
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tava a decisio obrigatéria da SPO, de 3 de Junho de 1980, que tornou obrigatério
o cédigo de honra para os membros das associagdes filiadas na SPO e, por outro,
baseando-se nas «leading questions» apresentadas a empreiteiros estrangeiros sobre
as razdes da sua pertenga a SPO para concluir, na decisio, que as medidas incrimi-
nadas afectavam o comércio entre Estados-membros.

A Comissdo responde que se trata de um fundamento novo que deve ser declarado
inadmissivel nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tri-
bunal de Primeira Instincia. A Comissdo refuta-o a titulo subsidiério.

Apreciagio do Tribunal

O Tribunal considera que o fundamento das recorrentes assente na violagio dos seus
direitos da defesa constitui um fundamento novo que deve ser declarado inadmis-
sivel nos termos do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo e que, de qual-
quer modo, ndo é procedente.

Com efeito, hi que sublinhar que, na audiéncia, as recorrentes nio contestaram a
Comissio que tinha afirmado na tréplica que as acusagdes contra o cédigo de honra
tinham sido objecto dos n.°° 18, 33 a 35, 41, 42, 44 e 46 a 48 da comunicagdo das
acusagdes. Por outro lado, a Comissdo ndo se baseou nas respostas as questdes cri-
ticadas pelas recorrentes para declarar que as medidas em causa afectavam o comér-
cio entre Estados-membros.

De tudo o que precede resulta que deve ser negado provimento ao recurso.
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Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida deve
ser condenada nas despesas, se tal tiver sido requerido. Tendo as recorrentes sido
vencidas, hi que dar provimento aos pedidos da Comissdo e condenar solidaria-
mente as recorrentes nas despesas, incluindo as relativas ao processo de medidas
provisérias.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Sec¢io)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) As recorrentes sao solidariamente condenadas nas despesas, incluindo as rela-
tivas ao processo de medidas provisérias.

Schintgen Kirschner Vesterdorf

Lenaerts Bellamy

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 21 de Fevereiro de 1995.

O secretério O presidente

H. Jung R. Schintgen
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