ACORDAO DE 29. 11. 2005 — PROCESSO T-64/02

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)
29 de Novembro de 2005 *

No processo T-64/02,

Dr Hans Heubach GmbH & Co. KG, com sede em Langelsheim (Alemanha),
representada por F. Montag e G. Bauer, advogados,

recorrente,

contra

Comissdao das Comunidades Europeias, representada por F. Castillo de la Torre,
na qualidade de agente, assistido por H.-J. Freund, advogado, com domicilio
escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagdo parcial da Decisdo 2003/437/CE da
Comissdo, de 11 de Dezembro de 2001, relativa a um processo nos termos do
artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-
-1/37.027 — Fosfato de zinco) (JO 2003, L 153, p. 1), ou, a titulo subsidiario, um
pedido de redugio da coima aplicada a recorrente,

* Lingua do processo: alemio.
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Secgio),

composto por: P. Lindh, presidente, R. Garcfa-Valdecasas e J. D. Cooke, juizes,

secretdrio: J. Plingers, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 1 de Julho de 2004,

profere o presente

Acordao

Matéria de facto

A Dr Hans Heubach GmbH & Co. KG (a seguir «recorrente» ou «Heubach») é uma
sociedade alemd que fabrica e distribui pigmentos orginicos e minerais
especializados, essencialmente utilizados no fabrico de tintas de impressdo, plasticos
e outras tintas. A Heubach produz e vende fosfato de zinco, designadamente
variedades modificadas do produto. O seu volume de negdcios a nivel mundial foi de
71,02 milhdes de EUR em 2000.
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Embora as férmulas quimicas possam variar ligeiramente, os ortofosfatos de zinco
constituem um produto quimico homogéneo, designado pela denominagéo genérica
«fosfato de zinco». O fosfato de zinco, obtido a partir do 6xido de zinco e do acido
fosforico, é utilizado frequentemente como pigmento mineral anticorrosdo na
inddstria de tintas. E comercializado no mercado como fosfato de zinco normal ou
como fosfato de zinco modificado ou «activado».

Em 2001, a maior parte do mercado mundial do fosfato de zinco era detida pelos
cinco seguintes produtores europeus: a recorrente, a James M. Brown Ltd (a seguir
«James Brown»), a Société Nouvelle des Couleurs Zinciques SA (a seguir «<SNCZ»),
a Trident Alloys Ltd (a seguir «Trident») (anteriormente Britannia Alloys &
Chemicals Ltd, a seguir «Britannia») e a Union Pigments AS (a seguir «Union
Pigments») (anteriormente Waardals AS). AS, Entre 1994 e 1998, o valor mercantil
do fosfato de zinco normal era de aproximadamente 22 milhdes de EUR por ano a
nivel mundial e de aproximadamente 15 a 16 milhdes de EUR por ano a nivel do
Espago Econdémico Europeu (EEE). No EEE, a recorrente, a SNCZ, a Trident
(anteriormente Britannia) e a Union Pigments detinham quotas de mercado do
fosfato de zinco normal bastante semelhantes, da ordem de 20%. A James Brown
detinha uma quota de mercado claramente inferior. Os compradores de fosfato de
zinco sdo os grandes fabricantes de tintas. O mercado das tintas é dominado por
alguns grupos quimicos multinacionais.

Em 13 e 14 de Maio de 1998, a Comisséo procedeu simultaneamente e sem aviso
prévio a inspecgdes nas instalagdes da recorrente, da SNCZ e da Trident, nos termos
do artigo 14.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro regulamento de execugéo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, 13,
p. 204, EE 08 F1 p. 22). De 13 a 15 de Maio de 1998, agindo no seguimento de um
pedido da Comissdo nos termos do artigo 8.°, n.° 3, do Protocolo n.° 23 ao Acordo
EEE, o Orgdo de Fiscalizagio da Associagio FEuropeia de Comércio Livre (EFTA)
procedeu simultaneamente e sem aviso prévio a inspecgdes nas instalagdes da Union
Pigments, nos termos do artigo 14.°, n.° 2, do capitulo II do Protocolo n.° 4 do
Acordo entre os Estados da EFTA relativo a criagio de um 6rgio de fiscalizagio e de
um Tribunal de Justiga.
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No procedimento administrativo, a Union Pigments e a Trident informaram a
Comissdo da sua intencdo de com ela cooperarem plenamente, em conformidade
com a Comunicagéo da Comissdo, de 18 de Julho de 1996, sobre a nio aplicagio ou
a reducdo de coimas nos processos relativos a acordos, decisbes e praticas
concertadas (JO 1996, C 207, p. 4, a seguir «comunicagio sobre a cooperagio») e
apresentaram cada uma delas uma declaragio a respeito do cartel (a seguir
«declaracdo da Union Pigments» e «declara¢do da Trident»).

Em 2 de Agosto de 2000, a Comissdo dirigiu uma comunicagdo de acusagdes as
empresas destinatdrias da decisio objecto do presente recurso (v., n.° 7 infia),
incluindo a recorrente.

Em 11 de Dezembro de 2001, a Comisséo adoptou a Decisdo 2003/437/CE relativa a
um processo nos termos do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo
EEE (Processo COMP/E-1/37.027 — Fosfato de zinco) (JO 2003, L 153, p. 1). A
decisdio tomada em consideracio para efeitos do presente acérdio é a que foi
notificada as empresas em causa e que estd junta a peticdo (a seguir «decisio
impugnada»). Esta decisio é, sob determinados aspectos, diferente da que foi
publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia.

Na decisdo impugnada, a Comisso indica que entre 24 de Margo de 1994 e 13 de
Maio de 1998 existiu um acordo ou pratica concertada que englobava a Britannia
(Trident a partir de 15 de Margo de 1997), a Heubach, a James Brown, a SNCZ e a
Union Pigments. O acordo ou prética concertada limitou-se ao fosfato de zinco
normal. Em primeiro lugar, os membros do cartel instituiram um acordo de partilha
do mercado com quotas de venda para os produtores. Em segundo lugar, fixaram
precos «minimos» ou «recomendados» em cada reunido e em geral observaram-nos.
Em terceiro lugar, existiu, em determinada medida, uma reparticdo de clientes.
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O dispositivo da decisdo impugnada tem a seguinte redaccéo:

«Artigo 1.°

A Britannia [...], a [...] Heubach [...], a James [...] Brown [...], [a SNCZ], a Trident
[...] e a [Union Pigments] cometeram uma infrac¢io ao disposto no n° 1 do
artigo 81.° do Tratado CE e no n.° 1 do artigo 53.° do Acordo EEE ao participarem
num acordo e/ou prética concertada continuos no sector do fosfato de zinco.

A duracio da infracgdo foi a seguinte:

a) No caso da [...] Heubach [...], da James [...] Brown [...], [da SNCZ] e da [Union
Pigments]: entre 24 de Margo de 1994 e 13 de Maio de 1998;

[.]

Artigo 3.°

Séo aplicadas as seguintes coimas relativamente & infracgéo referida no artigo 1.

a) Britannia [...]: 3,37 milhdes de EUR;
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b) [...] Heubach [...]: 3,78 milhoes de EUR;

¢) James [...] Brown [...]: 940 000 EUR;

d) [SNCZ]: 1,53 milhoes de EUR;

e) Trident [...]: 1,98 milhdes de EUR;

f) [Union Pigments]: 350 000 EUR.

10 Para o célculo do montante das coimas, a Comissiio aplicou a metodologia constante
das Orientag¢des para o cilculo das coimas aplicadas por for¢a do n.° 2 do artigo 15.°,
do Regulamento n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado CECA (JO 1998, C 9, p. 3,
a seguir «orientacdes») e da comunicagio sobre a cooperagio.

1 Assim, a Comissdo fixou, antes de mais, um «montante bésico» em fungio da
gravidade e da duragio da infracgio (v. considerandos 261 a 313 da decisio
impugnada).
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Relativamente ao primeiro factor, considerou que a infrac¢io devia ser considerada
«muito grave», tendo em consideragfo a natureza do comportamento em andlise, o
seu impacto efectivo no mercado do fosfato de zinco, bem como o facto de abranger
todo o mercado comum e, apds a sua criagio, todo o EEE (considerando 300 da
decisdo impugnada). Sem prejuizo de a natureza da infraccdo ser muito grave, a
Comissdo esclareceu que tomava em consideragdo a dimenséo limitada do mercado
em causa (considerando 303 da decisdo impugnada).

A Comissdo aplicou um «tratamento diferenciado» as empresas em causa de modo
a, por um lado, ter em conta a capacidade econdémica efectiva das mesmas para
prejudicar significativamente a concorréncia, e, por outro, fixar a coima a um nivel
que garantisse um efeito dissuasor suficiente (considerando 304 da decisdo
impugnada). Para este efeito, dividiu as empresas em causa em duas categorias,
segundo a sua «importincia relativa no mercado em causa». Assim, baseou-se no
volume de negécios realizado a nivel do EEE durante o tGltimo ano da infracgdo com
a venda do produto em causa por cada uma dessas empresas e teve em consideracio
o facto de a recorrente, a Britannia (Trident a partir de 15 de Margo de 1997), a
SNCZ e a Union Pigments serem «os principais produtores de fosfato de zinco no
EEE, com quotas de mercado bastante semelhantes, superiores ou préximas de 20%»
(considerandos 307 e 308 da decisdo impugnada). A recorrente foi classificada, tal
como a Britannia, a SNCZ a Trident e a Union Pigments, na primeira categoria
(«montante de base» de 3 milhdes de EUR). A James Brown, cuja quota de mercado
no EEE era «significativamente mais baixa», foi classificada na segunda categoria
(«montante de base» de 750 000 EUR) (considerandos 308 e 309 da decisdo
impugnada).

No que respeita ao factor duragio, a Comissio considerou que a infrac¢éo imputada
a recorrente era de duragdo «média», tendo decorrido de 24 de Marco de 1994 a
13 de Maio de 1998 (considerando 310 da decisdo impugnada). Por conseguinte,
aumentou em 40% o montante de base da recorrente, chegando assim a um
«montante de base» de 4,2 milhdes de EUR (considerandos 310 e 313 da decisdo
impugnada).
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Em seguida, a Comissdo entendeu que ndo havia que atender a circunstancias
agravantes ou atenuantes no caso vertente (considerandos 314 a 336 da decisdo
impugnada). Além disso, rejeitou os argumentos baseados no «dificil contexto
econémico» em que a infracgdo ocorreu e as caracteristicas especificas das empresas
em causa (considerandos 337 a 343 da decisdo impugnada). Por conseguinte, a
Comissdo fixou o montante da coima em 4,2 milhdes de EUR «antes da aplicagio da
comunicagio sobre a [cooperacgio]» no que respeita & recorrente (considerando 344
da decisfio impugnada).

Além disso, a Comissio recordou o limite que, em conformidade com o artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17, a coima a aplicar a cada uma das empresas em causa
ndo podia ultrapassar. O montante da coima da recorrente antes da aplicacdo da
comunicagio sobre a cooperacio néo foi afectado por esse limite (considerando 345
da decisdo impugnada).

Por ultimo, a Comisséo concedeu & recorrente uma redugdo de 10% nos termos da
comunicagéo sobre a cooperagéo, tendo em conta o facto de esta ter declarado na
sua resposta & comunicacio de acusagdes que ndo contestava substancialmente os
factos que nela sdo expostos (considerandos 360, 362 e 366 da decisio impugnada).
O montante final da coima aplicada & recorrente foi assim de 3,78 milhdes de EUR
(considerando 370 da decisdo impugnada).

Tramita¢io processual e pedidos das partes

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 28 de
Fevereiro de 2002, a recorrente interpds o presente recurso.
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Com base no relatério do juiz relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Quinta
Secciio) decidiu iniciar a fase oral do processo e, no 4mbito das medidas de
organizagio do processo, convidou as partes a apresentarem determinados
documentos e a responder a determinadas questdes escritas. As partes atenderam
esses pedidos.

Foram ouvidas alegagbes das partes e as suas respostas as questdes do Tribunal de
Primeira InstAncia na audiéncia de 1 de Julho de 2004.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— a titulo principal, anular o artigo 3.°, alinea b), da decisdo impugnada;

— a titulo subsididrio, reduzir o montante da coima que lhe foi aplicada;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

~— condenar a recorrente nas despesas.
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Questio de direito

A — Quanto a excepgdo de ilegalidade

1. Argumentos das partes

A recorrente alega que o artigo 3.°, alinea b), da decisfo impugnada est4 ferido de
nulidade porque a coima que prevé foi calculada com base nas orientacdes, que
violam o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17.

Afirma que esta excepgdo de ilegalidade é admissivel e que o argumento da
Comissio, segundo o qual a ilegalidade das orientag¢des ndo conduziria 4 anulagéo da
decisdo impugnada pelo facto de apenas o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17
constituir a sua base juridica, deve ser afastado.

Quanto ao mérito, a recorrente alega, em primeiro lugar, que se deve considerar que
o artigo 15.% n.° 2, do Regulamento n.° 17 prevé uma obrigagio geral de calcular as
coimas proporcionalmente ao volume de negécios das empresas em causa. Com
efeito, esta é a tinica forma de se poder ter em conta a capacidade econdmica da
empresa em causa. Ora, as orientagdes partem de categorias globais de coimas
fixadas independentemente do volume de negécios e, em consequéncia, do poder
econémico da empresa em causa. Em especial, prevéem um montante fixo de pelo
menos 20 milhdes de EUR para as infrac¢bes qualificadas de «muito graves»,
qualquer que seja a dimensédo da empresa em causa.
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Essa violagdo persiste ndo obstante o facto de as orientagdes permitirem uma
distingiio consoante determinados elementos, entre os quais a natureza da infracgdo
cometida, a capacidade econémica efectiva do autor da infrac¢do para causar um
prejuizo importante aos outros operadores ou a importéncia reduzida do mercado
em causa. Com efeito, tal distingdo s6 é possivel no interior das categorias previstas
pelas orientacdes.

No que respeita ao argumento da Comissdo de que a capacidade econdémica de uma
empresa, revelada designadamente pelo seu volume de negdcios global, é apenas um
dos critérios que deve ter em conta, a recorrente retorque que nio contesta que
devem ser tomados em consideragéo varios critérios, mas critica a Comissdo por néo
o ter feito em seu favor. Resulta da jurisprudéncia que as orientag¢des nio se opdem a
que o volume de negdcios global ou o volume de negécios no mercado do produto
em causa «sejam tomados em consideragdo para a determinagio da coima, a fim de
serem respeitados os principios gerais de direito comunitirio e quando as
circunstancias o exijam» (acorddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 20 de
Margo de 2002, LR AF 1998/Comissdo, T-23/99, Colect., p. [I-1705, n.° 283).

Em segundo lugar, a recorrente alega que, ao calcular o montante das coimas com
base em montantes determinados em absoluto, as orientagdes impdem um método
de célculo que ndo tem em conta a dimensdo das pequenas e médias empresas
(PME) como a recorrente. Salienta que realizou um volume de negdcios global de 71
milhdes de EUR em 2000 e que, A escala europeia no mercado do fosfato de zinco
normal, apenas realizou 3,48 milhdes de EUR de volume de negécios em 2000, ou
seja, aproximadamente 4,9% do seu volume de negdcios global. Acrescenta que um
pequeno grupo de ndo mais que seis colaboradores, assistidos por alguns
empregados, era responsdvel pelo volume de negdcios realizado nesse mercado.
Nio realizou praticamente nenhum lucro com o produto em causa e, efectivamente,
a maior parte das vezes teve prejuizos.

Ora, os montantes de base, incluindo o montante de pelo menos 20 milhdes de EUR
para as infracgbes qualificadas de «muito graves», sdo aplicados mesmo se as

II - 5156



30

31

HEUBACH / COMISSAO

empresas em causa forem PME. A consequéncia destes «montantes fixos», no caso
vertente, é que a coima aplicada & recorrente é significativamente superior,
relativamente ao volume de negécios total, as aplicadas noutros processos
compardveis no plano da gravidade da infrac¢io. Em apoio deste argumento, a
recorrente invoca vérias decisbes da Comissio em que esta aplicou coimas
relativamente menos elevadas [Decisgo 98/273/CE da Comissdo de 28 de Janeiro
de 1998 relativa a um processo de aplica¢io do artigo 85.° do Tratado CE (IV/35.733
— VW) (JO L 124, p. 60, a seguir «decisdo Volkswagen»); Decisdo 1999/210/CE da
Comissdo de 14 de Outubro 1998 relativa a um processo de aplicagdo do artigo 8.°
do Tratado CE (Processo IV/F-3/33.708 — British Sugar Plc, Processo IV/E-
-3/33.709 — Tate and Lyle plc, Processo IV/F-3/33.710 — Napier Brown & Company
Ltd, Processo IV/F-3/33.711 — James Budgett Sugars Ltd) (JO 1999, L 76, p. 1, a
seguir «decisdo British Sugar»); Decisdo 1999/60/CE da Comissio de 21 de Outubro
de 1998, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 8.° do Tratado CE (Processo
IV/35.691/E-4: — Cartel dos tubos com revestimento térmico) (JO 1999, L 24, p. 1, a
seguir «decisdo tubos com revestimento térmico»)]. Assim, a coima aplicada &
recorrente é 280 vezes mais elevada, relativamente ao seu volume de negécios, que a
fixada na decisdo British Sugar. Por outras palavras, as orientagdes sdo ilegais na
medida em que conduzem, em processos comparédveis no plano da gravidade, a
coimas desproporcionadas relativamente aos volumes de negdcios.

Em resposta ao argumento da Comisséo, de que esta tinha tomado em consideragio
a sua dimenséo ao fixar o montante de base em 3 milhdes de EUR (v. n.° 13 supra) e
ndo em 20 milhdes de EUR, a recorrente alega que os «montantes fixos» tém ainda
assim incidéncias nas coimas aplicadas e conduzem a coimas desproporcionadas.

Em terceiro lugar, a recorrente afirma que o aumento do montante de base em
fungdo da duragdo da infracgo, previsto nas orientagdes, é também ilegal.
Determinadas infrac¢des, designadamente acordos quanto as quotas, estendem-se,
pela sua natureza, por vérios anos. Esta longa duragéo ja é sancionada quando a
infracgdo é qualificada de muito grave. Por conseguinte, ao prever agravamentos
para as infracgdes em fungio da sua duragio, as orientagdes conduzem a sancionar
duplamente a empresa em causa.
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Antes de mais, a Comissio tem diividas quanto & admissibilidade da excepcio de
ilegalidade do fundamento pelo facto de as orientagbes néo constituirem o
fundamento juridico da decisio impugnada. Embora tenha utilizado a metodologia
exposta nas orientagbes para o célculo das coimas no caso vertente, também é
verdade que o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 é a tinica base juridica para
esta. Assim, mesmo que as orientagdes sejam declaradas ilegais, isso ndo implica a
ilegalidade da decisdo impugnada.

Quanto ao mérito, a Comisséo salienta que resulta dos acérddos do Tribunal de
Primeira Instdncia de 20 de Margo de 2002 relativos ao cartel dos tubos com
revestimento térmico que as orientagdes ndo violam o artigo 15°, n° 2, do
Regulamento n.° 17 (ac6rddos do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Margo
de 2002, HFB e o./Comissdo, T-9/99, Colect., p. 1I-1487; Brugg Rohrsysteme/
/Comissao, T-15/99, Colect., p. 1I-1613; Logstor Ror/Comissdo, T-16/99, Colect,
p. 11-1633; KE KELIT/Comissdo, T-17/99, Colect.,, p. II-1647; Dansk Rerindustri/
/Comissdo, T-21/99, Colect.,, p. 11-1681; Sigma Tecnologie/Comissao, T-28/99,
Colect., p. 11-1845; ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, T-31/99, Colect., p. 11-1881,
e, designadamente, LR AF 1998/Comissio, acima referido no n.° 27, n.*° 223 a 232 e
278 a 291). Por conseguinte, esta excepgio de ilegalidade deve ser julgada
improcedente. '

A Comissio contesta, designadamente, a procedéncia do argumento da recorrente
de que deveria ter tido em consideragéo o seu escasso volume de negdcios e de que
se afastou da relacdo existente entre o volume de negdcios global e a coima fixada
noutras decisdes. No que respeita & comparagdo com a decisfio British Sugar,
salienta que a recorrente parece considerar que a Comissdo deveria ter fixado o
montante de base em fungdo da gravidade da infraccio em 18 milhdes de EUR
(montante de base na decisdo British Sugar) multiplicado por 280, ou seja, 5,04 mil
milhdes de EUR, ou que deveria ter dividido por 280 o montante de base de 3
milhoes de EUR fixado no caso da recorrente e chegar a montantes de base de
10 000 EUR. A recorrente esquece que a Comissio, em conformidade com a
jurisprudéncia, deve em todo o caso fixar um montante que tenha um efeito
dissuasor suficiente.
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2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Hé4 que referir, antes de mais, que embora as orienta¢des ndo constituam o
fundamento juridico da decisio impugnada, uma vez que esta se baseia no
Regulamento n.° 17, as mesmas determinam, de maneira geral e abstracta, a
metodologia que a Comissdo impds a si prépria para efeitos da fixacio do montante
das coimas (acérddo LR AF 1998/Comissio, acima referido no n.° 27, n.° 274). A luz
dos efeitos juridicos que podem produzir regras de conduta como as orientacdes e
dado que estas comportam disposigdes de alcance geral que é pacifico terem sido
aplicadas pela Comissdo na decisio impugnada, hd que concluir, com efeito, que
existe um nexo directo entre essa decisdo e as orientacdes. Dai resulta que a
excepcio de ilegalidade é admissivel

A recorrente invoca a ilegalidade das orientagdes na medida em que, contrariamente
a letra do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, que prevé, na sua opinido, que as
coimas devem ser calculadas proporcionalmente ao volume de negdcios das
empresas em causa, tomam como montantes de base categorias globais de coimas
fixadas independentemente do volume de negécios. Assim, nio foi considerado o
facto de a recorrente ser uma PME. Além disso, a duragdo da infracgdo foi
duplamente tomada em consideragio pelas orientagdes.

Contrariamente ao que alega a recorrente, as orientagdes nio vao além do ambito
juridico das sangoes tal como definido pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17.
Com efeito, o método geral para o cilculo do montante das coimas enunciado nas
orientagdes baseia-se nos dois critérios mencionados no artigo 15.°, n° 2, do
Regulamento n.° 17, isto é, a gravidade da infracgiio e a sua duragdo, e respeita o
limite méximo em relagdo ao volume de negdcios de cada empresa, estabelecido pela
mesma disposi¢do. (acérddo LR AF 1998/Comissdo, acima referido no n.° 27,
n.°® 231 e 232, e acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 29 de Abril de 2004,
Tokai Carbon e o./Comissdo, T-236/01, T-239/01, T-244,/01 a T-246/01, T-251/01 e
T-252/01, Colect., p. 1I-1181, n.°® 189 e 190).
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As orientagdes constituem uma exposigdo, pela Comisséo, da forma como aprecia os
factores relativos a gravidade e 4 duragio e a sua metodologia para avaliar as
infracgoes relativamente & sua natureza e as circunstancias em causa. O artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17 néio exige que o montante da coima seja proporcional
ao volume de negécios da empresa em causa. Dai resulta simplesmente que, se a
coima ultrapassar 1 milhiio de EUR, néo podera exceder o limite de 10% do volume
de neg6cios da empresa em causa (acérddo LR AF 1998/Comisséo, acima referido
no n.° 27, n.° 278},

Além disso, as orientacdes permitem que a Comissio tome em consideragdo,
quando as circunstincias o exigem, a situacéo especial em que se encontram as PME
relativamente as empresas que dispdem, no mercado em causa ou globalmente, de
um volume de negécios superior. A este respeito, o Tribunal de Primeira Instancia ja
decidiu que, na aplicagio das orientagdes, o volume de negécios das empresas
envolvidas pode entrar em linha de conta para efeitos da tomada em consideracio da
capacidade econémica efectiva dos autores da infrac¢do para causar um prejuizo
importante aos outros operadores e da necessidade de assegurar a coima um
carécter suficientemente dissuasor ou da tomada em consideragio do facto de as
empresas de grandes dimensdes disporem geralmente de infra-estruturas juridico-
-econdmicas suficientes que lhes permitem melhor apreciar o cardcter de infraccao
do seu comportamento e as respectivas consequéncias do ponto de vista do direito
da concorréncia. O volume de negécios das empresas em causa pode igualmente
entrar em linha de conta para efeitos da determinagéo do peso especifico e, portanto,
do impacto real do comportamento ilicito de cada empresa na concorréncia,
nomeadamente se existir uma disparidade considerdvel em termos de dimenséo das
empresas que cometeram uma infracgio da mesma natureza. Do mesmo modo, o
volume de negdécios das empresas pode dar uma indicagdo da vantagem econdmica
ou financeira eventualmente obtida pelos autores da infraccdo ou de outras
caracteristicas especificas destes que é conveniente, consoante as circunstancias,
tomar em consideracio (acérddos Logstor Ror/Comissdo, acima referido no n.° 33,
n.% 295 e 296, e Dansk Rerindustri/Comissio, acima referido no n.° 33, n.° 203).

No que respeita a afirmacéo da recorrente de que as orientagdes violam o artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17 na medida em que prevéem um montante fixo de pelo
menos 20 milhdes de EUR para as infracgdes muito graves mesmo que a empresa
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em causa seja uma PME, hd que referir que os montantes de base previstos nas
orientagbes sdo apenas «previstos» (ponto I A). Por conseguinte, a Comissdo tem
toda a liberdade de fixar um montante de base que se situe abaixo de 20 milhdes de
EUR. Assim, embora a recorrente tenha cometido uma infracgio muito grave no
caso vertente, a Comissio fixou o montante de base da sua coima em 3 milhdes de
EUR, montante claramente inferior ao montante de 20 milhdes de euros previsto
pelas orientagdes para infrac¢des muito graves (considerando 309 da decisdo
impugnada).

Relativamente ao argumento da recorrente de que as orientacdes conduzem &
aplicagdo de coimas superiores, proporcionalmente ao volume de negécios, as
aplicadas a outras empresas em processos anteriores compardveis, ha que salientar
que a prética deciséria anterior da Comissdo ndo serve, em si mesma, de quadro
juridico as coimas em matéria de concorréncia (acérddo LR AF 1998/Comissdo,
acima referido no n.° 27, n.° 234). Com efeito, o facto de a Comissio ter aplicado, no
passado, coimas de certo nivel a determinados tipos de infrac¢bes niio a priva da
possibilidade de aumentar esse nivel, nos limites indicados no Regulamento n.° 17,
se isso for necessirio para assegurar a execugdo da politica comunitiria da
concorréncia (acérddo do Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1983, Musique
diffusion frangaise e o./Comissio, 100/80 a 103/80, Recueil. p. 1825, n° 109; e
acérddo do Tribunal de Primeira Insténcia de 14 de Maio de 1998, Europa Carton/
/Comissdo, T-304/94, Colect., p. I1-869, n.° 89).

Na medida em que a Comissdo aplique, &s empresas implicadas numa mesma
infracgdo, coimas justificadas, para cada uma delas, com referéncia A gravidade e
duracdo da infracgio, ndo pode ser criticada pelo facto de, para algumas dessas
empresas, 0 montante da coima ser superior, relativamente ao volume de negécios,
ao de outras empresas em processos anteriores (v., por analogia, acérdio
LR AF 1998/Comissfo, acima referido no n.° 27, n.° 278).

Ha que acrescentar que a gravidade da infrac¢io deve ser apreciada em fungio de
um grande ndmero de elementos, tais como, designadamente, as circunstincias
especificas do caso, o seu contexto e o cardcter dissuasivo das coimas, e isto sem que
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tenha sido fixada uma lista vinculativa ou exaustiva de critérios que devam
obrigatoriamente ser tomados em consideragio (acérdio do Tribunal de Justica de
17 de Julho de 1997, Ferriere Nord/Comisséo, C-219/95 P, Colect., p. 1-4411, n.° 33,
e acorddo LR AF 1998/Comissdo, acima referido no n.° 27, n.° 236). Ora, os dados
relevantes, tais como os mercados, os produtos, os paises, as empresas e os periodos
em causa diferem em cada processo. Daqui resulta que a Comissdo nio pode ser
obrigada a aplicar coimas que representem a mesma proporc¢io dos volumes de
negécios em todos os processos compardveis no plano da gravidade (v., neste
sentido, ac6rddo do Tribunal de Primeira Instancia de 13 de Janeiro de 2004, JCB
Service/Comissdo, T-67/01, Colect., p. 11-49, n.°® 187 a 189),

Hé4 que recordar, em todo o caso, que os montantes «previstos» referidos nas
orientagdes sio apenas indicativos e que dai ndo pode, portanto, advir uma violagéo,
per se, do principio da proporcionalidade.

Quanto ao argumento da recorrente de que as orientagdes conduzem a tomar
duplamente em consideragio o factor relativo & duragdo das infracgdes, importa

“salientar que o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 prevé expressamente que se

deve ter em consideragdo, para determinar o montante da coima, «além da
gravidade da infracgo, a duragio da mesma». A luz deste texto, mesmo admitindo
que, intrinsecamente, determinadas infracgdes sejam concebidas para durar, néo se
pode proibir a Comissdo de ter em conta a sua duragiio efectiva em cada caso.
Assim, o efeito prejudicial de acordos que, apesar de se prever que durem muito
tempo, sdo detectados pela Comissdo ou denunciados por um participante apés um
curto perfodo de funcionamento efectivo é necessariamente menor do que na
hipétese de acordos com uma longa duragdo de funcionamento efectivo.
Consequentemente, hd que distinguir, em todos os casos, entre a dura¢io da
infracgdo e a sua gravidade tal como resulta da sua prépria natureza (v., neste
sentido, acérddo Tokai Carbon e 0./Comissdo, acima referido no n.° 37, n.° 259).

Dai resulta que a excepgio de ilegalidade deve ser julgada improcedente.
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B — Quanto aos fundamentos de anulagdo

A recorrente invoca cinco fundamentos. O primeiro é relativo & violagdo do
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 e das orientacdes. O segundo é relativo a
violacdo do principio da proporcionalidade. O terceiro, 4 violagdo do principio da
igualdade de tratamento. O quarto, & violagdo do artigo 7.° da Convengdo Europeia
para a Protecciio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (a seguir
«CEDHp»). O quinto, a violagio do artigo 253.° CE

\

1. Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violagio do artigo 15.° n.° 2, do
Regulamento n.° 17 e das orientages

A recorrente alega que, admitindo que as orientagdes sejam julgadas ilegais, hd que
considerar que a Comissdo as aplicou de forma errada. Na sua opinido, o artigo 3.°,
alinea b), da decisdo impugnada viola tanto o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17 como as orientacoes. Este fundamento compde-se de trés partes em que a
recorrente alega que:

— a Comisséo ndo apreciou correctamente a gravidade da infracgio;

— a ndo tomada em consideracio, pela Comissio, do facto de apenas estar em
causa uma pequena parte do seu volume de negécios constitui uma violagéo do
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 e das orientagoes;

— a Comiss@o ndo tomou em consideragiio a sua capacidade econdmica.
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a) Quanto a primeira parte, relativa & errada apreciagio da gravidade da infracgdo

Segundo a recorrente, é a gravidade da infrac¢do que € determinante para o célculo
da coima nos termos do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17. No caso vertente, a
qualificagio pela Comissdo, da infracgio de «muito grave» tomando em
consideragdo a sua natureza e o seu impacto efectivo no mercado (considerando
300 da decisdo impugnada) estd errada. A recorrente alega que a Comisséo, por um
lado, nido tomou em consideragdo todos os factos pertinentes, designadamente o
cardcter moderado da infraccdo e, por outro, ndo analisou correctamente os
elementos a que atendeu. Se a Comisséo tivesse correctamente avaliado a infraccéo,
deveria ter aplicado uma coima menos elevada.

Esta primeira parte do primeiro fundamento contém quatro criticas, baseadas no
facto de a Comissdo ter incorrectamente apreciado:

— a natureza da infraccio;

— os efeitos da infrac¢do no mercado;

— a crise no sector do fosfato de zinco como circunstincia atenuante;

— o facto de a infrac¢do se distinguir de outros cartéis qualificados de muito
graves.
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Quanto a natureza da infrac¢io

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a infracgdo deveria ter sido qualificada de moderada pela
Comissdo e que lhe deveria, portanto, ter sido aplicada uma coima menor. Embora
admita que o cartel constitufa uma violagéio séria do direito da concorréncia, afirma
que o risco para a concorréncia era relativamente limitado, vistos os aspectos
moderados do cartel. Indica que, segundo jurisprudéncia assente, na «determinacio
do montante das coimas, hd que tomar em consideragio todos os elementos
susceptiveis de entrar na apreciagio da gravidade das infraccdes» (acérddo do
Tribunal de Primeira Instdncia de 15 de Marco de 2000, Cimenteries CBR e o./
/Comissdo, T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a
T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 e T-104/95, Colect,, p. II-491, n.° 4949, e acérdio Musique diffusion
francaise e 0./Comissdo, acima referido no n.° 41, n.°® 120 e 129). No passado, a
Comissdo seguiu esta jurisprudéncia. No entanto, no caso vertente, apesar de, na
comunicagdo de acusagdes, a Comissdo ter reconhecido a existéncia de elementos
que demonstram o cardcter moderado da infracgdo, apés uma manifesta mudanca
da sua politica em matéria de coimas, ocultou posteriormente estes mesmos
elementos na decisdo impugnada. Por outro lado, a Comissdo alterou, na
contestagdo, o0 seu ponto de vista no que respeita & importincia dos aspectos
moderados. Com efeito, admite ai que estes aspectos eram pertinentes para a sua
andlise da gravidade da infrac¢fio, mas que em nada alteravam o facto de a infracciio
dever ser qualificada de «muito grave».

Em seguida, a recorrente expde as razées pelas quais, na sua opinido, a infraccio néo
deveria ser qualificada de «muito grave».

Em primeiro lugar, alega que a infracgdo consistia num acordo informal que néo era
acompanhado de nenhum mecanismo de execugdo especial pelas empresas em
causa. Embora tenha reconhecido este facto na comunicagio de acusacoes, a
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Comisséo, no entanto, néo reduziu a coima na decisdo impugnada. Contudo, na sua
deciséo Polipropileno, a Comisséo aplicou uma coima pouco elevada visto o facto de
as empresas em causa nio terem previsto um mecanismo de execugdo [Decisdo
86/398/CEE da Comissdo de 23 de Abril de 1986 relativa a um processo para
aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/31.149 — Polipropileno) (JO L 230, p. 1,
a seguir «decisdo Polipropileno»), n.° 108]. Por natureza, uma infracgéo tem efeitos
menos nefastos no mercado quando é desprovida de um mecanismo de execugdo. A
recorrente rejeita a procedéncia do argumento da Comissio de que o presente
processo se distingue do que conduziu & decisdo Polipropileno na medida em que as
partes nos presentes acordos estavam sujeitas a pressdes com a mesma funcio e
efeitos de um mecanismo de execugdo formal. Considera que o facto de néo ter sido
prevista nenhuma medida vinculativa susceptivel de assegurar o respeito das quotas,
tanto no processo Polipropileno como no caso vertente, é um elemento
determinante.

Em resposta ao argumento de que a Comissdo néo é obrigada a ter em consideragio
a sua préatica anterior, a recorrente afirma que a jurisprudéncia obriga a Comissio a
tomar em consideragéo todos os elementos susceptiveis de entrarem na apreciacio
da gravidade da infracgfio (ac6rddo Cimenteries CBR e 0./Comissdo, acima referido
no n° 51, n° 4949). Por conseguinte, a Comissdo néo pode deixar de ter em
consideragio, «de forma arbitréria e sem fundamentagio conclusiva», os critérios
que julgou relevantes em decisdes anteriores para apreciar a gravidade da infracgio.
Além disso, a Comissdo desvirtuou o acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
14 de Maio de 1998, Mayr-Melnhof/Comissio (T-347/94, Colect., p. II-1751). A
recorrente reconhece que neste acérddo o Tribunal de Primeira Instincia declarou
que «o simples facto de a Comissdo ter considerado, na sua prética deciséria
anterior, que certos elementos constituiam circunstancias atenuantes para efeitos da
determinagio do montante da coima ndo implica que seja obrigada a fazer a mesma
apreciacio numa decisdo ulterior» (n.° 368). No entanto, considera que esta
declaragio néo afecta a obrigacio de a Comisséo tomar em consideragéo todos os
elementos relevantes. A recorrente afirma que a inexisténcia de mecanismo de
execucdo, a auséncia de entraves a concorréncia entre Estados (v. n.° 56 infia) e o
papel secundario desempenhado pelos pregos (v. n.° 57, infra) sio elementos
essenciais para uma apreciagio correcta da gravidade da infraccio. Acrescenta que a
Comissdo ndo considerou todos os elementos favordveis 4s empresas em causa,
apesar de estes serem essenciais para a apreciagio da gravidade da infracgdo. Precisa
que no processo que levou ao acérdio Mayr-Melnhof/Comissio, ja referido, existia
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uma crise sectorial que devia sobretudo ser tomada em consideracio como
circunstancia atenuante ou como dado objectivo na acepgdo do ponto 5 das
orientagdes, e que é menos importante para a aprecia¢do da gravidade da infraccio
que os elementos suscitados pela recorrente no caso vertente, Por outro lado, a
recorrente contesta que o acérdio LR AF/Comisso, acima referido no n.° 27,
permita & Comissdo ndo ter em consideraciio a sua prética deciséria anterior. Com
efeito, as conclusdes do Tribunal de Primeira Instincia nesse acérddo constituem
uma resposta a afirmagio da LR AF de que a alteragdo do nivel anterior das coimas
que as orientagdes implicam constitufa uma alteragio do quadro juridico que
determina as coimas que podem ser aplicadas. Este ac6rddo niio permite que a
Comissdo ndo tome em consideragio elementos relevantes para a apreciagio da
gravidade da infracgo.

Relativamente a argumento da Comissdo de que o Tribunal de Primeira Instancia
concluiu, no acérdio de 14 de Maio de 1998, Enso Espafiola/Comissido (T-348/94,
Colect., p. II-1875), que a auséncia de medidas de controlo de aplicagio nio
constitui, em si, uma circunstancia atenuante, a recorrente salienta que esta
jurisprudéncia ndo tem interesse para apreciar a gravidade da infracgiio. Acrescenta
que, no acérddo de 17 de Dezembro de 1991, Enichem Anic/Comissdo (T-6/89,
Colect., p. 1I-1623, n.”° 269 a 271), o Tribunal de Primeira Instancia decidiu que a
inexisténcia de mecanismo de execugio constituia uma circunstincia atenuante,

Em segundo lugar, a recorrente alega que as quotas fixadas pelo cartel eram apenas
estabelecidas a nivel europeu. As empresas em causa nfo tentaram estabelecer
quotas por paises e ndo houve, portanto, compartimentagio dos mercados
nacionais. Por consequéncia, o risco para a concorréncia foi limitado ab initio. A
recorrente alega que a Comisséo, contrariamente a sua Decisio 94/815/CE, de 30 de
Novembro de 1994, relativa a um processo de aplicagiio do artigo 85.° do Tratado CE
(Processo 1V/33.126 e 33.322 — Cimento) (JO L 343, p. 1, a seguir «decisio
Cimento»), em que tinha dado importincia especial ao facto de as empresas em
causa terem estabelecido quotas por paises e, assim, compartimentado os mercados
nacionais ndo teve, no entanto, em conta esta circunstincia no caso vertente no
momento da determina¢io do montante da coima.
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Em terceiro lugar, e contrariamente s outras infracgdes qualificadas de «muito
graves», o acordo quanto aos precos desempenhou um papel secundario. A
recorrente admite que, no decurso de vérias reunides, os pregos foram referidos mas
precisa que a discussdo a este respeito se limitava, sobretudo no inicio da infracgdo, a
queixas relativamente ao nivel pouco elevado dos precos e as diferencas de pregos
entre Estados-Membros. As notas manuscritas tomadas no decurso das reunibes,
em 1994 e 1995, ndo contém nenhuma indicacio relativa aos precos porque os
precos ndo foram fixados no inicio do cartel. Indica que, como a Comissdo refere no
n.° 99 da comunicagéo de acusagies, o cartel era baseado no principio «intervir
apenas sobre as quantidades e nio sobre os pregos». No entanto, foram fixados
precos minimos. A recorrente acrescenta que as empresas em causa apenas fixaram
precos de referéncia e que tais pregos tém, por natureza, como reconhece a
Comissio, repercussdes mais limitadas do que os pregos fixos. A recorrente precisa
que niio contesta os factos dados como provados, mas a sua apreciagio.

A recorrente critica a conclusio da Comissdo de que ndo existe verdadeira diferenga
de grau entre o cartel em causa e outros cartéis, nos quais estavam previstos acordos
precisos de fixacio de precos e de quotas com execugio eficaz. Insiste no facto de os
riscos de restricdes da concorréncia e de entraves a integragio serem consideravel-
mente menos elevados no caso vertente.

Em quarto lugar, a recorrente alega que, com excepgdo de um s6 cliente, a Tekno
Winter, e de uma tnica ocasido em que foram atribuidas & James Brown algumas
pequenas empresas no Reino Unido, ndo houve atribuicéo de clientes.

Por seu lado, a Comissdo indica que a recorrente néo alega que a Comissdo
ultrapassou a sua margem de apreciacio ou cometeu outros erros de apreciagéo.
Limita-se a afirmar, de forma geral, que a Comisséo se afastou «de forma arbitréria e
sem fundamentacio conclusiva» da sua prética deciséria anterior.
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A Comissdo expde que, em conformidade com os principios decorrentes da
jurisprudéncia, considerou todos os elementos relevantes para apreciar a natureza
da infracg@o e concluiu que esta devia, pela sua prépria natureza, ser qualificada de
«muito grave».

A Comissdo considera que a recorrente compreendeu mal a jurisprudéncia sobre a
matéria. Admite que é obrigada a considerar todos os elementos relevantes, mas, no
entanto, afirma que a jurisprudéncia nio exige que determinados elementos de
facto, designadamente os suscitados pela recorrente no caso vertente, devam
sistematicamente conduzir a uma redugio do montante de base da coima. Com
efeito, resulta da jurisprudéncia que ndo existe uma lista vinculativa ou exaustiva de
critérios que devam obrigatoriamente ser tomados em consideracio. Por outro lado,
a importancia de cada um dos critérios na andlise da gravidade da infracgio depende
das circunstincias do caso concreto.

Em seguida, a Comissdo analisa a questdo dos alegados aspectos moderados
invocados pela recorrente e considera que ndo reduzem a gravidade da infraccio.
Salienta, a este respeito, que ndo tem de forma alguma que seguir a sua prética
deciséria anterior.

— Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

Antes de mais, ha que referir que a recorrente quer apenas obter a supressio da
coima ou uma redu¢do do seu montante. Ndo contesta o artigo 1.° da decisio
impugnada e reconhece, portanto, a justeza das conclusdes da Comissdo quanto a
sua participagio no cartel e a violagdo do artigo 81.° CE. Declarou, na sua resposta a
comunicagdo de acusagdes, que néo contestava substancialmente os factos que nela
sdo expostos, e, portanto, beneficiou de uma redugio de 10% da sua coima nos
termos da comunicagdo sobre a cooperagio (considerandos 360 e 363 da decisiio
impugnada).
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Em seguida, ha que julgar improcedente o argumento da recorrente de que a
Comissio ocultou, na decisfio impugnada, todas as circunstancias que demonstram
a natureza moderada da infrac¢do e que foram mencionadas na comunicagdo de
acusagdes. Com efeito, a Comissdo tomou em consideragdo todas as circunstancias
em causa na decisdo impugnada. Contrariamente ao que alega a recorrente, a
afirma¢io da Comissio de que «o acordo sobre as vendas e as quotas assuma
sobretudo a forma de um acordo informal na medida em que os membros néo
puseram em pratica qualquer mecanismo especifico de execugio» (n.° 67 da
comunicacio de acusagoes) é retomada no essencial no considerando 72 da decisio
impugnada. A afirmac¢io, que a recorrente atribui & Comissdo quando provém na
realidade da Union Pigments, segundo a qual o cartel se baseava no principio
«intervir apenas sobre as quantidades e ndo sobre os pregos» (n.° 99 da comunicagio
de acusacdes) é retomada no considerando 104 da decisdo impugnada. Além disso, a
Comissdo considerou o facto de as quotas serem aplicadas exclusivamente a nivel
europeu e de as empresas em causa ndo terem repartido os mercados nacionais
respectivos (considerandos 267 e 273 da deciséo impugnada). Também tomou em
consideracdo o argumento de que apenas um cliente tinha sido repartido entre os
membros do cartel (considerandos 270 e 277). Além disso, contrariamente ao que
alega a recorrente, a Comissdo pronunciou-se sobre esses argumentos na decisdo
impugnada (considerandos 104, 274, e 290 a 298).

Por outro lado, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente, a apreciagio
da gravidade da infracgio deve ser efectuada tendo especialmente em conta a
natureza das restricdes impostas & concorréncia (v., acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 9 de Julho de 2003, Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland
Ingredients/Comisséo, T-224/00, Colect., p. 1I-2597, n° 117, e jurisprudéncia af
referida).

Ora, a recorrente ndo contesta que o cartel fixou pregos e estabeleceu quotas a nivel
europeu, e que houve atribuigio de pelo menos um cliente, A este respeito, ha que
lembrar que os primeiros exemplos de acordos referidos no artigo 81.°, n.° 1, alineas
a) b) e ¢), CE, expressamente declarados incompativeis com o mercado comum, sdo
precisamente os que consistem em:

«a) Fixar de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda, ou
quaisquer outras condigtes de transacgio;
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b) Limitar ou controlar a producio, a distribui¢io, o desenvolvimento técnico ou os
investimentos;

c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

Eis porque as infracgbes deste tipo, designadamente quando se trata de acordos
horizontais, sdo qualificadas pela jurisprudéncia de «particularmente graves»
(acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 11 de Margo de 1999, Thyssen
Stahl/Comissao, T-141/94, Colect,, p. II-347, n.° 675), ou de «infracgdes manifestas
as regras comunitdrias da concorréncia» (acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia de 6 de Abril de 1995, Tréfilunion/Comisséo, T-148/89, Colect., p. I1-1063,
n.° 109, e de 14 de Maio de 1998, BPB de Endracht/Comisso, T-311/94, Colect.,
p. 11-1129, n.°® 303 e 338).

H4 também que recordar que, no que respeita as infracgdes «muito graves», na
acepgdo das orientagdes, se trata «essencialmente, de restrigdes horizontais de tipo
cartel de pregos e quotas de reparti¢io dos mercados, ou de outras préticas que
afectam o bom funcionamento do mercado interno, tais como as destinadas a
compartimentar os mercados nacionais, ou ainda de abusos qualificados de posicio
dominante por parte de empresas em situagio de quase monopélio» (ponto 1, A,
segundo pardgrafo, terceiro travessio).

Resulta do exposto que foi com razio que a Comissdo qualificou a infrac¢io em
causa de muito grave tendo em conta a sua natureza. No entanto, hd que analisar os
alegados aspectos moderados invocados pela recorrente.
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Em primeiro lugar, relativamente ao argumento da recorrente de que a infraccéo
consistia num acordo informal na medida em que as empresas em causa nio
puseram em prética qualquer mecanismo especifico de execugiio, ha que observar
que, para que um acordo entre empresas corresponda a um acordo proibido néo é
necessario que se esteja em presenca de um contrato com caracter vinculativo. Basta
que as empresas envolvidas tenham manifestado a sua vontade comum de se
comportarem no mercado de uma forma determinada (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 11 de Dezembro de 2003, Ventouris/Comissdo, T-59/99,
Colect,, p. 11-2519, n.° 52). A inexisténcia de medidas formais de controlo da
execucdo ndo afecta necessariamente a gravidade da infracgdo. O facto de um
acordo ilicito ser executado de forma informal ndo exclui a sua eficdcia.

Embora a Comissdo tenha moderado a coima na deciséo Polipropileno, como foi
acima referido no n.° 41, a sua pratica deciséria anterior ndo serve de quadro
juridico as coimas em matéria de concorréncia.

No caso vertente, no que respeita ao acordo sobre as vendas e as quotas, hé que
referir que a Comissdo admitiu na decisdo impugnada que este acordo tinha «o
caracter de um ‘acordo de cavalheiros’, na medida em que os membros do cartel ndo
puseram em pratica qualquer mecanismo especifico de execugdo das decisdes
(considerando 72). No entanto, a Comissdo verificou que «o cumprimento das
quotas de vendas era obtido através das pressoes exercidas sobre os membros nas
reunides do cartel» (considerandos 72 e 276 da decisdo impugnada). A recorrente
ndo contesta que se realizaram dezasseis reunides entre os membros do cartel no
periodo compreendido entre Margo de 1994 e Maio de 1998 (considerando 70 da
decisio impugnada) e que, nestas reunides, as empresas em causa trocaram
informacdes relativamente as vendas e discutiram as respectivas quotas de mercado.
Com efeito, estas empresas trocavam entre si os dados relativos as vendas de fosfato
de zinco utilizando associagdes de produtores de zinco como intermediarias, e
podiam, desta forma, verificar que cada uma respeitava a sua quota de mercado
(considerandos 69 e 284). Além disso, a Union Pigments indicou que os membros
do cartel entravam frequentemente em disputas durante as reunides e se acusavam
de ultrapassar as quotas acordadas e que, portanto, o respeito destas quotas era
assegurado por pressdes exercidas durante estas reunides (n.° 67 da declaragdo da
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Union Pigments). Embora a Trident saliente que nio existia nenhum sistema de
compensagdo, confirma que os participantes se acusavam nas reunides do cartel e se
queixavam quando as suas quotas de mercado cafam (ponto 2.4.19 da declaracio da
Trident).

Por outro lado, resulta da decisdo impugnada que «[a] reparticdo dos clientes era
utilizada como forma de compensag@o se uma empresa nio tivesse esgotado a quota
que lhe fora atribuida» (considerando 72). Esta afirmacio é corroborada pela
declaragdo da Union Pigments segundo a qual, em 1995, o cliente Tekno Winter (a
seguir «Teknos») foi atribuido & SNCZ para assegurar a esta a sua quota de 24%
(n° 67). A Union Pigments declara também que ndo procurou conseguir novos
clientes em determinado momento porque isso teria implicado represélias por parte

das outras empresas em causa (n.° 77 da declaragéio da Union Pigments).

Além disso, a recorrente ndo contesta que, anualmente, as quotas de mercado
efectivas das empresas em causa seguiam de perto as quotas que lhes tinham sido
atribuidas (considerando 72 da decisdo impugnada). Este facto demonstra que o
sistema de execugdo do acordo sobre as vendas era eficaz mesmo ndo sendo
acompanhado por um sistema de sang¢des formal.

No que respeita aos acordos quanto aos pregos e & atribuicéo de clientes, é verdade
que a Comissdo ndo identifica na decisio impugnada (v., por exemplo,
considerandos 285 e 286) nem nos seus articulados um mecanismo especial de
execugdo. No entanto, ha que referir que resulta da jurisprudéncia que a Comissio
dispoe de uma margem de apreciagdo na fixagdo do montante das coimas, a fim de
orientar o comportamento das empresas no sentido do respeito das regras de
concorréncia (acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Abril de 1995,
Martinelli/Comissdo, T-150/89, Colect, p. 1I-1165, n° 59; e Archer Daniels
Midlands e Archer Daniels Midlands Ingredients/Comissdo, acima referido no
n.° 66, n.° 56). Atentas a natureza da infracgio em causa e a jurisprudéncia referida
nos n.”® 68 e 71, supra, bem como as suas consequéncias e repercussoes (v. n.° 111 a
118 e 129, infra), o Tribunal de Primeira Instincia considera que a Comissio nio
ultrapassou essa margem de apreciagio no caso vertente.
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Em segundo lugar, relativamente ao argumento da recorrente de que o risco para a
concorréncia foi limitado na medida em que as quotas fixadas pelo cartel eram
apenas estabelecidas a nivel europeu, h4 que recordar que as orientagdes sé referem
as infracgOes que visam compartimentar os mercados nacionais a titulo indicativo,
como exemplos. de infracgdes que podem ser qualificadas de muito graves (ponto 1
A, segundo pardgrafo, terceiro travessdo). Além disso, o Tribunal de Primeira
Instdncia ja decidiu, no acérddo Archer Daniels Midlands e Archer Daniels
Midlands Ingredients/Comissdo, acima referido no n.° 66, que um acordo que
inclufa, nomeadamente, a fixagdo de objectivos de precos ndo podia ser excluido da
qualificagdo de infrac¢fio muito grave apenas por se tratar de um acordo mundial
que ndo procedia a uma compartimentacido dos mercados nacionais no mercado
comum (n.”® 123 a 125). O mesmo raciocinio se aplica ao caso vertente.

No que respeita a decisdo Cimento invocada pela recorrente, o facto de a Comissio
ter qualificado de muito grave a compartimentagdo dos mercados nacionais nesta
decisdo ndo é relevante para o caso vertente. Se o cartel em causa no presente
processo tivesse por consequéncia a compartimentacdo dos mercados nacionais, a
Comissédo poderia aplicar uma coima ainda mais elevada. A este respeito, ha que
referir que as orienta¢des prevéem designadamente que, «[n}o interior de cada uma
desta categorias, e nomeadamente no 4mbito das categorias de infracgdes graves e
muito graves, a escala das sang¢des permitird diferenciar o tratamento a aplicar as
empresas em fungdo da natureza das infracgbes cometidas» (ponto 1 A, terceiro

pardgrafo).

Além disso, hd que notar que, segundo a Union Pigments, tinha sido decidido, na
primeira reunido do cartel em 24 de Margo de 1994, que «os pregos ndo deviam
diferir demasiadamente de um pais para outro, de forma a que os produtos nio
passassem as fronteiras» (n.°° 51 e 74 da declaragdo da Union Pigments). Por
conseguinte, afigura-se que as empresas em causa pretendiam, em determinada
medida, compartimentar os mercados nacionais no caso vertente.

Em terceiro lugar, relativamente ao argumento segundo o qual a infrac¢do ndo
deveria ser qualificada de muito grave porque o acordo sobre os pregos apenas
desempenhou um papel secundério e incidia somente em pregos de referéncia que
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tém, por natureza, repercussdes mais limitadas que precos fixos, hd que recordar
que a Comissdo concluiu, na decisdo impugnada, que os membros do cartel tinham
acordados precos «minimos» e/ou «recomendados» para o fosfato de zinco
(considerando 65).

A fixagdo de um prego, mesmo meramente indicativo, afecta o jogo da concorréncia
pelo facto de permitir a todos os participantes no acordo preverem, com um grau
razodvel de certeza, qual a politica de precos prosseguida pelos seus concorrentes
(acérdio de 17 de Outubro de 1972, Vereeniging van Cementhandelaren/Comisséo,
8/72, Colect,, p. 333, n.° 21). De uma forma mais geral, tais acordos comportam uma
intervengdo directa nos parmetros essenciais da concorréncia no mercado em
causa (acérddo Thyssen Stahl/Comissdo, acima referido no n.° 68, n.° 675). Com
efeito, ao expressarem uma vontade comum de aplicar determinado nivel dos precos
aos seus produtos, os produtores em causa deixaram de determinar de forma
auténoma a sua politica no mercado, assim infringindo a concepgéo inerente as
disposi¢oes do Tratado relativas & concorréncia (acérdio BPB de Eendracht/
/Comisséo, acima referido no n.° 68, n.° 192).

A luz destas consideragdes, o cartel em causa nio pode fugir & qualificagio de
infrac¢do muito grave pelo simples motivo de ter fixado pregos de referéncia (v.,
neste sentido, acérddo Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland
Ingredients/Comissio, acima referido no n.° 66, n.°® 118 a 120).

Relativamente ao argumento da recorrente de que o acordo sobre os pregos apenas
tinha um papel «secundério», o Tribunal de Primeira Instancia considera que o facto
de a Comissdo ter declarado que a fixagdo de quotas de vendas constituia a «pedra
angular» do cartel (considerando 66 da decisio impugnada) ndo tem por
consequéncia que o acordo quanto aos pregos deva ser considerado secundario.
Com efeito, o acordo sobre as quotas, o acordo quanto aos clientes e o acordo sobre
a fixagdo dos pregos constituem trés aspectos de um cartel tinico. Ora, a gravidade
do cartel deve ser apreciada numa perspectiva global. Tendo em conta a natureza da
infracgéo no caso vertente, a Comisséo tinha o direito de a qualificar de muito grave.
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Em todo o caso, o Tribunal de Primeira Instancia considera que o acordo sobre os
precos era um aspecto importante do cartel. De resto, a Comissdo reuniu provas
documentais que demonstram que os pregos recomendados tinham sido discutidos
em véarias reunides do cartel (considerandos 134, 139, 140, 162, 178 e 186 da decisio
impugnada). Além disso, contrariamente ao que alega a recorrente, o acordo quanto
aos precos constituia um dos elementos do cartel desde 1994. Com efeito, entre as
empresas em causa, apenas a recorrente alegou no procedimento administrativo que
esse acordo apenas ocorreu a partir de 1996 (considerando 268 da decisdo
impugnada). Ora, como foi acima indicado, segundo a Union Pigments, as empresas
em causa tinham decidido, na primeira reunifio em 24 de Margo de 1994 que os
pregos nfo deviam diferir demasiadamente de um pais para outro (n.° 51 da
declaragio da Union Pigments). Resulta também da declaragio da Trident
(n.° 2.4.24) que o cartel fixava os precos em cada reunido. As provas documentais
das primeiras reunides ndo sdo tdo volumosas como as relativas as reunides
posteriores. No entanto, a ordem de trabalhos da reunido de 27 de Margo de 1995
demonstra a intengfo de discutir a evolugdo dos precos na Alemanha, Franga,
Benelux, no Reino Unido, nos paises noérdicos, nos Estados Unidos e no resto do
mundo (considerando 121 da decisdo impugnada).

Em quarto lugar, nio se pode deduzir da circunstincia de, com excepgéo de um s6
cliente, a Teknos, e de uma tinica ocasio em que foram atribuidas a James Brown
algumas pequenas empresas no Reino Unido, ndo ter havido atribuicéo de clientes,
que a Comissdo ndo tinha o direito de qualificar esta infrac¢io de muito grave.

A recorrente nio contesta que teve lugar a atribui¢do da Teknos, que era um dos
oito principais produtores de tintas da Europa ocidental (considerando 52 da decisao
impugnada).

As empresas em causa discutiam regularmente acerca da atribuicéo deste cliente e
assumiam cada uma por sua vez o fornecimento do mesmo (considerandos 68, 96 a
97 da decisfo impugnada; n.°* 63 e 67 da declaragio da Union Pigments). As
empresas dispunham de um sistema flexivel de atribuicio para garantir que a
Teknos «ndo suspeitasse do acordo» (considerandos 99 e 100 da decisdo
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impugnada). O Tribunal de Primeira Instancia verificou que o prego a cobrar &
Teknos era objecto desse acordo, e que tinha sido combinado que s6 o produtor a
quem «cabia a vez» de fornecer este cliente lhe poderia cobrar um prego inferior ao
que tinha sido acordado (considerando 96 da decisio impugnada e n.° 2.4.22 da
declaracdo da Trident).

Por outro lado, a recorrente também ndo contesta que foram atribuidas & James
Brown algumas pequenas empresas (considerandos 180 e 277 da decisdo
impugnada). A prépria James Brown niio nega estas atribuigdes.

Além disso, hd que referir que a Comissio afirma, baseada na nota da Union
Pigments de 30 de Marco de 1995, que foi discutida a atribuigio da Jotun
(considerando 277 da decisio impugnada). Embora esta nota ndo se refira
directamente a atribui¢io da Jotun, a recorrente ndo contesta directamente esta
afirmagfio. A Jotun inclui-se também entre os oito principais produtores de tintas da
Europa ocidental (considerando 52 da decisio impugnada).

Dai resulta que foi com razio que a Comissdo verificou que houve atribuicio de
determinados clientes. O facto de esta atribui¢io apenas dizer respeito a
determinados clientes, e nio a todos os clientes presentes no mercado, nio pode
por em causa a conclusio de que o cartel em questio era de natureza muito grave.

Em face do exposto, hd que rejeitar a critica da recorrente de que a infracgdo em
questdo ndo é, por natureza, uma infracgdo muito grave,
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Quanto aos efeitos da infracgio

— Argumentos das partes

Antes de mais, a recorrente salienta que a Comissdo baseou principalmente a sua
conclusdo relativa ao cardcter muito grave da infrac¢do nos efeitos desta no
mercado. Alega que a Comissdo cometeu erros de apreciagio a esse respeito.
Segundo a jurisprudéncia, a Comissdo deveria, na apreciagio da gravidade da
infracgdo, ter tido em consideragdo todas as circunstincias susceptiveis de serem
relevantes para os'efeitos no mercado (acérdio Cimenteries CBR e o./Comissio,
acima referido no n.° 51, n° 4949). A Comissio, em conformidade com esta
jurisprudéncia, confirmou, na sua pratica deciséria anterior, que as repercussoes
limitadas no mercado e a inexisténcia de aplicagio integral dos acordos eram
elementos susceptiveis de entrar em linha de conta na apreciagdo da gravidade da
infracgdo [decisdo Polipropileno, n.° 108, e Decisio 1999/271/CE da Comissdo, de
9 de Dezembro de 1998, relativa a um processo de aplicagio do artigo 85.° do
Tratado CE (IV/34.466 — Ferries gregos), (JO L 109, p. 24), a seguir «decisdo Ferries
gregos»), n.° 162]. Nesta decisdo, a Comisso considerou que o facto de as partes nio
terem aplicado integralmente os acordos especificos sobre o preco e de terem
concorrido quanto aos pre¢os praticando descontos diferenciados, constituia uma
razdo para qualificar a infracgio apenas de grave e ndo de muito grave. No entanto,
no caso vertente, a Comissdo nédo teve em consideragio o facto de os acordos em
causa ndo terem sido executados escrupulosamente nem o facto de apenas terem
tido repercussdes limitadas no mercado.

Em primeiro lugar, no que respeita a execugio da infrac¢fo, a recorrente alega que a
Comissdo concluiu erradamente que o acordo relativo aos precos tinha sido
cuidadosamente aplicado pelas empresas em causa. Desde logo, a Comissio baseou
a sua conclusdo relativa a execugéo dos acordos quanto aos pregos na declaracdo da
Trident segundo a qual a sua tabela de pregos interna reflectia os precos acordados
(considerando 285 da decisdo impugnada). Ao fazé-lo, desvirtuou essa declaracio.
Efectivamente, a Trident também declarou que, segundo a sua experiéncia, «os
precos discutidos nas reunides ndo eram respeitados e era geralmente admitido que
se realizassem vendas abaixo dos pregos de referéncia que tinham sido acordados»
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(n.° 2.4.25 da declaragio da Trident). Esta afirmagéo é confirmada pela declaracio da
Union Pigments segundo a qual, por um lado, era praticamente impossivel fixar os
precos e, por outro, os precos de referéncia nio eram respeitados nos paises
escandinavos (n.° 60). O simples facto de a Trident ter retomado os pregos
indicativos no seu catdlogo de pregos interno nio permite concluir, tendo em conta
as circunsténcias, que os acordos em causa foram cuidadosamente aplicados.

Em segundo lugar, as empresas em causa venderam fosfato de zinco normal abaixo
dos precos acordados e eram regularmente concedidos descontos de prego. Em
especial, os precos aplicados pela recorrente foram claramente inferiores aos precos
de referéncia estabelecidos pelo cartel. Com efeito, os precos do 6xido de zinco, e,
portanto do zinco, determinavam de forma preponderante os pregos do fosfato de
zinco, uma vez que constituem a componente essencial dos custos de produgio. O
preco do zinco sofreu fortes flutuagdes no periodo de 1990 a 2000. A recorrente
alega que o aumento dos seus pregos em 1997 se deveu a um forte aumento do
prego do zinco e ndo ao respeito dos pregos de referéncia. Por outro lado, a Trident
enviou a Comissdo documentos que demonstram que as empresas em causa
vendiam regularmente abaixo dos pregos acordados. Em terceiro lugar, as empresas
em causa foram obrigadas a manter os pregos a um nivel pouco elevado tendo em
conta, designadamente, o risco de importagdes de paises terceiros. Em resumo,
contrariamente as conclusdes da Comissio, as empresas em causa néo respeitaram
os acordos quanto aos pregos. A recorrente salienta que a Comissdo nido se
pronuncia sobre os argumentos acima expostos na sua contestacgo.

Na decisdo Ferries gregos, a Comissdo decidiu reduzir a coima e qualificar a
infracgéio de grave e ndo de muito grave pelo facto de os acordos ndo terem sido
completamente executados. A Comissdo deveria ter seguido esta pratica no caso
vertente. Em resposta ao argumento segundo o qual a Comissio néo estd vinculada &
sua prética decisdria anterior, a recorrente reafirma que esta tiltima deve tomar em
consideragdo todos os elementos susceptiveis de entrar na apreciagio da gravidade
da infracgdo, incluindo os factores que considerou relevantes nas suas decisdes
anteriores. A jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Instdncia confirma que o
impacto concreto dos efeitos de uma infrac¢io no mercado deve ser tomado em
consideragdo no cédlculo da coima (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
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14 de Maio de 1998, Cascades/Comissdo, T-308/94, Colect., p. 11-925, n.>* 172 e
seguintes). Quanto ao argumento da Comisséo segundo o qual uma coima sé deve
ser reduzida se nfio tiver sido executada nenhuma parte do acordo, a recorrente
alega que mesmo se apenas uma parte do acordo nio for aplicada, este facto deve ser
tomado em consideracdo. No caso vertente, o facto de o acordo sobre os pregos néo
ter sido aplicado deveria ter sido tomado em considerago para reduzir o montante
da coima.

Em segundo lugar, no que respeita as repercussdes do cartel no mercado, a
Comissdo também cometeu erros de apreciagio. Em primeiro lugar, a recorrente
contesta a conclusio da Comisséo de que a infracgdo teve repercussdes efectivas
uma vez que as empresas em causa operavam em 90% do mercado do EEE. Embora
as empresas implicadas abranjam uma parte importante do mercado, a infracgdo
nunca abrangeu o fosfato de zinco modificado mas apenas o fosfato de zinco normal,
que representa apenas 55% do mercado europeu do fosfato de zinco. Por
conseguinte, a infracgio s6 produziu efeitos numa parte do mercado europeu do
fosfato de zinco. Quanto ao argumento da Comisséo segundo o qual a mudanca dos
compradores para o fosfato de zinco modificado deve ser considerada uma
repercussdo efectiva no mercado, a recorrente retorque, por um lado, que este
argumento n#o foi invocado na decisdo impugnada e, por outro, que essa afirmacio
em nada altera o facto de que a infracgdo dizia apenas respeito a uma parte do
mercado e que, portanto, as repercussdes eram a fortiori limitadas. Em segundo
lugar, Em segundo lugar, as empresas em causa ndo atingiram os seus objectivos
essenciais. A recorrente indica, a este respeito, por um lado, que como o mercado
nunca tinha sido objecto de uma reparticio por paises, havia, nos diferentes Estados-
-Membros «uma forte concorréncia no que respeita a clientes e, por este facto, a
quotas de mercado». A recorrente apresenta graficos para demonstrar a existéncia
de variagdes significativas nas suas vendas nos diferentes Estados-Membros e,
portanto, a forte concorréncia que existia no mercado em causa. Por outro lado, a
reparticéo dos clientes foi excepcional no cartel. Por tltimo, os pregos de referéncia
nunca foram atingidos, o que demonstra a existéncia de uma forte concorréncia.

A recorrente alega que as repercussdes do cartel eram limitadas por vérias razdes.
Em primeiro lugar, os compradores de fosfato de zinco eram grandes empresas que
dispunham de um grande poder de negociagdo quanto aos pregos e que procuravam
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sistematicamente as melhores ofertas. Em resposta ao argumento da Comissio de
que este poder de compra nio relativiza as repercussoes do cartel, a recorrente alega
que as infraccoes tém repercussdes sensivelmente mais limitadas quando a parte
contrdria no mercado é poderosa do que quando os compradores sio mais débeis.
Em segundo lugar, a presenca no mercado de concorrentes terceiros e a existéncia
de produtos de substitui¢io, incluindo o fosfato de calcio, importado de paises
terceiros, exerceram uma pressdo consideravel sobre o prego do fosfato de zinco
normal. Em terceiro lugar, a recorrente reitera que, durante o periodo de infracciio, o
preco do fosfato de zinco dependia largamente do prego do zinco e que as
importantes flutuacdes do prego do zinco influenciaram o do fosfato de zinco.
Assim, um cartel relativo ao prego do fosfato de zinco ndo podia verdadeiramente
ter efeitos. Em quarto lugar, o fosfato de zinco apenas representa uma pequena parte
do custo do produto final, ou seja 0,08%. As pequenas alteracées que os acordos
provocaram ndo tiveram praticamente repercussdes negativas no precgo das tintas,
ou até nos consumidores. A este respeito, a recorrente salienta que, contrariamente
a sua prédtica anterior, a Comissio ndo apreciou, no caso vertente, se o0s
consumidores tinham sofrido prejuizo.

Em resposta a afirmagio da Comissdo de que as repercussdes limitadas constituem
um elemento importante na anélise da gravidade da infracgo, a recorrente alega que
isso em nada altera o facto de que a Comissdo deve ter em conta o impacto concreto
da infracgdo no mercado para a determinagio da sua gravidade. Quanto mais
limitado é o impacto no mercado, menos a infracio deve ser qualificada de grave
(acérddo Cascades/Comisséo, acima referido no n.° 95, n.°® 172 e seguintes).

Por dltimo, a recorrente alega que hé «sobretudo» que considerar a ndo aplicacio
efectiva dos acordos como uma circunstincia atenuante que justifica uma reduciio
da coima nos termos do ponto 3 das orientagdes. No entanto, na sua réplica, alega
que os argumentos que desenvolve em apoio desta parte do primeiro fundamento
incidem «na questdo de saber se a néo aplicagio integral dos acordos e o caricter
restrito dos efeitos de uma infrac¢io devem ser tomados em consideragio na
apreciagdo da gravidade da violagio» e nfo na questio da n#o aplicacio efectiva dos
acordos como circunstincia atenuante.
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A Comissdo afirma que ndo é obrigada a reduzir o montante de base da coima
quando nfio foram executadas todas as partes do acordo e quando os resultados
visados néo foram integralmente obtidos no mercado. Acrescenta que nio existe
uma lista exaustiva de critérios de apreciagdo da gravidade da infraccio.

Em seguida, a Comissdo contesta que a suas conclusdes estejam viciadas de erros.
Em primeiro lugar, recorda que a sua concluséo relativa & execugdo da infracgdo néo
se limita as fixagdes de pregos, mas engloba também a reparticio das quotas de
mercado e a atribui¢io de pelo menos um cliente (considerandos 72, 284, 286 e 287
da decisdo impugnada), elementos que a recorrente nfo pde em questio. A aplicacgio
efectiva dos precos indicativos é demonstrada nfio apenas pela declaracdo da Trident
de que a sua tabela de pregos interna reflectia o prego acordado (considerando 285
da deciséo impugnada), mas também pelo facto de os precos médios da recorrente
seguirem os precos recomendados para a Alemanha com uma diferenga temporal.
Em todo o caso, mesmo se os pregos indicativos nio foram perfeitamente atingidos,
isto ndo significa que a recorrente ndo tenha contribuido para a execugio dos
acordos. Ao acordar quotas-alvo de mercado e de pregos, as empresas em questdo
dispunham de uma margem de manobra para explorar os seus clientes. Resulta da
jurisprudéncia que uma empresa que nio se comporta em conformidade com o
acordado no cartel pode apenas tentar utilizar o mesmo a seu proveito (acérdio
Cascades/Comissdo, acima referido no n.° 95, n.° 230). Por conseguinte, nio estd em
questio no caso vertente uma «nio aplicacdo efectiva dos acordos ilicitos» na
acepcdo das orientagdes.

Em segundo lugar, a Comissio contesta ter cometido erros de apreciagiio a propésito
das repercussdes do cartel no mercado. Em primeiro lugar, embora a infracgio
incidisse apenas no fosfato de zinco normal e niio na sua variante modificada,
também é verdade que o cartel controlava na pratica a produgiio mundial de fosfato
de zinco. Mesmo que a infracgio tenha incitado os clientes a mudarem para o
fosfato de zinco modificado, é também necessério considerar esta reacgio como um
efeito real da infracco. Em segundo lugar, a Comissio recorda que admitiu, na
decisdo impugnada, que os resultados visados pelas empresas em causa nio tinham
sido totalmente atingidos (considerando 297). No entanto, as repercussdes da
infracgdo no mercado foram significativas. Estas repercussdes foram demonstradas,
por um lado, pelo facto de as quotas de mercado efectivamente obtidas pelas
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empresas em causa serem praticamente idénticas as quotas que lhes tinham sido
atribuidas no dmbito do acordo quanto s quantidades (considerando 72 da decisio
impugnada) e, por outro, pelo facto de os pregos médios da recorrente seguirem
fielmente os pregos recomendados, com uma diferenga temporal. Esta evolucio dos
precos médios demonstra também que, embora as flutuagdes do preco do zinco
tenham influenciado o prego do fosfato de zinco, isso em nada alterou os efeitos das
medidas adoptadas pelos membros do cartel. Em todo o caso, se o preco do fosfato
de zinco fosse apenas determinado pelo prego do zinco, a recorrente nio explica por
que razdo o cartel fixou pregos recomendados durante um perfodo de quatro anos
(considerandos 92 a 94, 104, 274 e 285 da decisdo impugnada).

No que respeita as razbes das repercussdes limitadas da infracgio invocadas pela
recorrente, a Comissdo alega que mesmo efeitos limitados, como aqueles cuja
existéncia a recorrente admite, sdo significativos quando se trata de determinar a
gravidade da infracgdo. No entanto, contesta os argumentos avancados pela
recorrente a esse respeito.

— Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

No ponto 1 A das orientages, a Comissio comprometeu-se explicitamente a tomar
em consideragdo, na avaliagdo da gravidade da infrac¢o, para além da sua natureza
e da dimensdo do mercado geografico de referéncia, o seu impacto concreto no
mercado quando este seja quantificdvel. No presente caso, todos estes critérios sio
evocados no considerando 300 da decisdo impugnada.

Contrariamente ao que alega a recorrente, a Comissio ndo baseou «principalmente»
a sua conclusio relativa a gravidade da infrac¢iio nos efeitos desta. Também néo
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atribuiu mais importancia aos efeitos da infrac¢do que aos outros elementos. Com
efeito, atenuou a importancia do impacto concreto, por um lado, ao salientar que era
«extremamente dificil» extrair conclusées sobre os efeitos deste tipo de cartel
(considerando 279) e, por outro, ao tomar em consideragio o facto de as empresas
em causa nio terem atingido todos os seus objectivos (considerando 297).

H4 que recordar que, segundo a jurisprudéncia, para apreciar o impacto concreto de
uma infraccdo no mercado, cabe & Comissdo tomar como referéncia a concorréncia
que normalmente existiria sem a existéncia da infracgfio (v. acérdéo Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, acima referido no n.° 66,
n.° 150 e jurisprudéncia af referida).

Relativamente ao acordo sobre as quotas de venda, o Tribunal de Primeira Instancia
considera que a Comissdo tinha o direito de concluir que o mesmo tinha sido
aplicado «minuciosamente» (v. n.”* 73 e 74 supra e considerandos 72, 284 e 287 da
decisio impugnada). Com efeito, como foi acima indicado no n.° 75, é ponto assente
que, anualmente, «as quotas de mercado efectivas dos cinco produtores seguiam de
perto as quotas que lhes tinham sido atribuidas» (considerando 72 da deciséo
impugnada). Dai resulta que a Comissdo concluiu com razio que o acordo quanto as
quotas de venda teve repercussdes no mercado. Had que acrescentar que, na
audiéncia, a recorrente admitiu que este acordo afectava o funcionamento da
concorréncia na medida em que conduzia a uma maior estabilidade a nivel dos
precos (v., igualmente, considerando 114 da decisdo impugnada). Assim, a
estabilidade das quotas de mercado teve o efeito de ndo ser necessédrio aplicar a
politica agressiva de redugéo de pregos que ocorreu durante a guerra de precos nos
anos anteriores ao cartel (v. considerandos 74 e 75, 114 e 115 da decisdo
impugnada).

A recorrente alega que as variagdes nas vendas nos mercados nacionais demonstram
que o acordo ndo teve efeitos. A este respeito, hd que recordar que as quotas eram
estabelecidas a nivel europeu. Por conseguinte, mesmo que as vendas nacionais
tenham variado, isso em nada altera o facto de as quotas europeias terem sido
respeitadas.
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Nestas condi¢des, o impacto concreto do acordo nas quotas, a «pedra angular» do
cartel (considerando 66 da decisdo impugnada), deve ser considerado juridicamente
provado.

No que respeita ao acordo quanto aos pregos, a Comissdo afirma, na decisio
impugnada, que era igualmente aplicado minuciosamente (considerandos 283 e
285). A recorrente contesta esta afirmacéo.

Hé que recordar que a Comissdo assinalou, com razio, que o acordo em causa
respeitava a objectivos de pregos (v. n.° 80, supra). Ora, a execu¢do de um acordo
que incide sobre objectivos de pregos e nido sobre pregos fixos ndo implica que seja
aplicado um prego correspondente ao objectivo de preco acordado, mas antes que as
partes se esforcem por se aproximar dos seus objectivos de precos (acérdido Archer
Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comisséo, acima referido no
n.° 66, n.° 271).

O Tribunal de Primeira Instancia considera que, no caso vertente, as partes se
esforgaram para se aproximar dos seus objectivos de precos. O nivel de precos era
discutido em cada reunido e eram fixados pregos recomendados (v. n.° 84, supra).
Tal fixagdo alterou necessariamente o jogo da concorréncia no mercado. Os
compradores viram, assim, a sua margem de negociagio dos precos limitada (v.,
neste sentido, acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 20 de Abril de 1999,
Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comissdo, T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a
T-316/94, T-318/94, T-324/94, T-328/94, T-329/94 e T-335/94, Colect., p. 11-931,
n.° 745). Além disso, como foi acima indicado no n.° 81, a fixagdo de um preco,
mesmo meramente indicativo, afecta o jogo da concorréncia pelo facto de permitir a
todos os participantes no acordo preverem, com um grau razoével de certeza, qual a
politica de pregos prosseguida pelos seus concorrentes (acérddo Vereeniging van
Cementhandelaren/Comiss#o, acima referido no n.° 81, n.° 21).
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Além disso, a Comissdo tinha o direito de invocar as instru¢es dadas pela Britannia
e pela Trident a propdsito da sua tabela de precos interna em apoio da sua conclusio
de que o acordo sobre os pregos foi aplicado. Com efeito, estas instrugdes seguem,
quase exactamente, os precos minimos fixados nas reunides (v. igualmente n.° 2.4.25
da declaragdo da Trident e considerandos 92 e 285 da decisio impugnada). A
Trident admitiu que estas instrugdes serviam de base para negociar os precos com
os clientes (n.° 2.4.26 da declaragido da Trident). Com efeito, resulta destas tabelas de
pregos que os precos acordados nas instrugdes correspondem a «niveis de pregos
minimos» e que néo «devem ser reduzidos sem discussio prévia com [nome de um
empregadol», ou seja, a pessoa que assistia as reunides do cartel por conta da
Trident (anteriormente Britannia). Embora a Comissio néo tenha demonstrado que
todas as empresas em causa tinham dado tais instrugdes, o Tribunal de Primeira
Insténcia considera que as instrugdes da Trident e da Britannia constituem um
elemento de prova importante (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Primeira
Instincia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comissdo, T-7/89,
Colect., p. 1I-1711, n.°® 340 a 342, e Cascades/Comissiio, acima referido no n.° 95,
n.° 194).

Hé que acrescentar que a Trident afirma que as empresas em causa se queixavam
frequentemente nas reunides a propdsito dos niveis dos pregos de venda. Utilizaram
os pregos recomendados como ponto de referéncia neste aspecto (n.® 2.4.27 e 3.1.2
da declaragédo da Trident).

Dai resulta que, embora néo tenha demonstrado de forma circunstanciada que o
acordo quanto aos precos foi aplicado «minuciosamente», e mesmo que ndo tenha
identificado qualquer mecanismo de aplicagdo especial (v. n.° 76 supra), a Comissio
tinha o direito de concluir que esse acordo foi aplicado.

.

Quanto as repercussodes do acordo nos pregos, o Tribunal de Primeira Instancia
salienta que a Union Pigments e a Trident, que sdo as empresas em causa que mais
cooperaram com a Comissdo (considerando 366 da decisdo impugnada),
verificaram, por vdrias vezes, que este acordo tinha melhorado a «coeréncia» dos
pregos, ou conduzido ao crescimento dos pregos praticados no mercado. Estas
empresas admitiram que uma das vantagens da participaciio no cartel tinha sido o
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fim da guerra de pregos [n.° 49 da declaragdo da Union Pigments e n° 3.1.1(c) da
declaracdo da Trident; ver igualmente considerandos 84 e 103 da decisdo
impugnada). Daf resulta que o cartel teve por efeito aumentar os pregos no
mercado. Hd também que referir que resulta da nota da Union Pigments de 30 de
Marco de 1995, que data portanto da época dos factos, que as iniciativas de precos
conduziram ao crescimento dos pregos praticados no mercado. Na mesma nota, a
Union Pigments enuncia, entre as vantagens do cartel, o facto de ter podido obter
«precos mais elevados no 1.° trimestre de 1995». Além disso, a Union Pigments
afirmou, na sua declaraciio, que, ano apds ano, o resultado do cartel era uma melhor
«coeréncia» dos pregos, salvo nos pafses nérdicos (n.° 73 da declaragdo da Union
Pigments). A recorrente afirma que era «praticamente impossivel», segundo a Union
Pigments, fixar os precos e que os precgos de referéncia ndo eram respeitados nos
pafses escandinavos. A este respeito, hd que referir que, na sua declaragéo, a Union
Pigments indicou que era «dificil», e ndo «praticamente impossivel», assegurar que
os precos nido variassem de um pais para outro devido as flutuac6es monetdrias
(n.° 60 da declaragio da Union Pigments).

Tal como a recorrente indicou, a Trident verificou que os precos discutidos nas
reunides ndo eram inteiramente respeitados e que se admitia geralmente que fossem
efectuadas vendas abaixo dos pregos de referéncia que tinham sido acordados
(n° 2.4.25 da declaragiio da Trident). A Comissdo teve em consideracio, na decisio
impugnada, o argumento de que os pregos das vendas ndo seguiram inteiramente os
precos recomendados (considerandos 275, 291 e 297). O Tribunal de Primeira
Insténcia salienta, a este respeito, que o cartel apenas fixou objectivos de pregos, e
ndo precos fixos. Nio se pode deduzir do facto de as empresas terem vendido abaixo
dos precos de referéncia que o cartel ndo teve efeitos. O lucro retirado pelos
membros do cartel resultou do conhecimento mutuo da orientagio em matéria de
pregos que regia as suas negociagdes respectivas com os clientes. Além disso, hd que
salientar que a Trident admite que as tabelas juntas & sua declaragio demonstram
que, desde o inicio de 1995, os seus pregos médios eram mais elevados que
anteriormente. Segundo a Trident, pode concluir-se que a estabilidade dos pregos a
um nivel mais elevado resulta das reunides do cartel (n.° 3.2.7 da declaragio da
Trident). A Trident afirma igualmente que as variagdes dos seus pregos de venda
seguiam os precos recomendados pelo cartel (n.*® 2.4.26 e 3.2.5 da declaracio da
Trident).
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Conclui-se assim de declaragdes objectivas formuladas pelas principais empresas
que cooperaram com a Comissdo que as iniciativas de precos tiveram efeitos no
nivel de pregos do mercado (v., neste sentido, acérdio Limburgse Vinyl
Maatschappij e 0./Comisséo, acima referido no n.° 112, n.°® 746 e 747).

Por outro lado, a recorrente alega que as repercussoes do cartel eram limitadas por
varias outras razdes.

Em primeiro lugar, relativamente ao argumento da recorrente de que os
compradores de fosfato de zinco sfo grandes empresas que dispdem de um grande
poder de negociagio quanto aos pregos e que procuram sistematicamente as
melhores ofertas, ha que referir que a Comisséo néo afirma o contririo na decisdo
impugnada (considerandos 51, 52 e 339). Pese embora o poder dos compradores, a
Comisséio tinha o direito de concluir que as condi¢gdes da concorréncia eram
falseadas pelo cartel em causa.

Em segundo lugar, a recorrente afirma que a presenga no mercado de concorrentes
terceiros e a existéncia de produtos de substituigdo, incluindo o fosfato de célcio,
importado de paises terceiros, exerceram uma pressio considerdvel no prego do
fosfato de zinco normal. Com efeito, a recorrente alega que o fosfato de zinco
normal apenas representa 55% do mercado europeu do fosfato de zinco e que a
infracciio s6 podia, portanto, ter efeitos numa parte do mercado. Na sua resposta a
uma questdo colocada pelo Tribunal de Primeira Instincia, a Comissdo admite que
ndo efectuou uma andlise aprofundada do mercado em causa e confirma que a
deciso incide apenas sobre o fosfato de zinco normal. Embora a Comissdo faga
referéncia a produtos de substituicio parcial na decisio impugnada, incluindo o
fosfato de calcio e os fosfatos de zinco modificados (considerandos 45 e 46 da
decisdo impugnada), ndo analisa a importincia destes produtos de substituicéo e,
designadamente, ndo demonstra que o fosfato de zinco normal faz parte do mesmo
mercado que esses produtos de substituicio.
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Antes de mais, ha que referir que a obrigacio de proceder a uma delimitacio do
mercado numa decisio adoptada em aplicagio do artigo 81.° CE impde-se a
Comissdo quando, sem essa delimitacio, nfo é possivel determinar se o acordo, a
decisdo de associagdo de empresas ou a pratica concertada em causa é susceptivel de
afectar as trocas comerciais entre Estados-Membros e tem por objecto ou por efeito
impedir, restringir ou falsear o jogo da concorréncia no interior do mercado comum
(acérddo do Tribunal de Primeira Insténcia de 15 de Setembro de 1998, European
Night Services e o./Comisséo, T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, Colect.,
p. [I-3141, n.*® 93 a 95 e 105, e de 6 de Julho de 2000, Wolkswagen/Comissio,
T-62/98, Colect., p. 11-2707, n.> 230). H4 que acrescentar que o volume de negécios
realizado com os produtos que constituiram o objecto de uma pratica restritiva
constitui um critério objectivo que d4 uma justa medida do caricter nocivo desta
pratica para o funcionamento normal da concorréncia (acérdios do Tribunal de
Primeira Instancia de 11 de Marco de 1999, British Steel/Comissdo, T-151/94,
Colect., p. I1-629, n.° 643, e de 9 de Julho de 2003, Cheil Jedang/Comisséo, T-220/00,
Colect., p. 11-2473, n.° 91).

No caso vertente, a recorrente apenas contesta a extensdo precisa dos efeitos da
infracgdo (v. n.° 94 supra). Com efeito, admitiu, tanto nos seus articulados como na
audiéncia (v. n.° 107 supra), que a infrac¢io produziu efeitos.

Além disso, é ponto assente que as empresas em causa controlavam 90% da
produgio de fosfato de zinco normal. Mesmo supondo que o mercado dos produtos
em causa inclui igualmente outros produtos, uma grande parte deste mercado estava
sob o controlo das empresas em questdo. Tendo a Comissdo apresentado provas
concretas dos efeitos da infracgdo (v. n.°° 107 a 118 supra), em especial declaragdes
objectivas dos préprios produtores na época dos factos, o Tribunal de Primeira
Instdncia considera que a mesma demonstrou suficientemente os efeitos da
infrac¢do. A este respeito, hd que recordar que a Comissdo atenuou a importancia
dos efeitos da infracgdo na decisdo impugnada (v. n.° 105 supra).

Por outro lado, na decisio impugnada, em resposta a um argumento da SNCZ
segundo o qual a potencial possibilidade de substitui¢io do fosfato de zinco por
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outros produtos demonstra que a infrac¢io nio teve efeito real, a Comisséo refere,
por um lado, que a referida possibilidade de substitui¢io nio foi demonstrada e, por
outro, que a SNCZ admite que o célcio ainda ‘é utilizado em quantidades
relativamente pequenas’ (considerando 297 da decisdo impugnada). No presente
recurso, a recorrente niio fez prova de que os alegados de produtos de substituigdo
exerceram «uma pressio considerdvel sobre o preco do fosfato de zinco normaly.
No entanto, a Union Pigments afirmou claramente que a recorrente pretendeu obter
precos mais elevados para o fosfato de zinco normal de forma a tornar mais
competitivo o prego do fosfato de zinco modificado (n.° 59 da declaragio da Union
Pigments e nota da Union Pigments de 25 de Margo de 1995). Por conseguinte, o
argumento da recorrente segundo o qual o risco de substituicdo limitou as
repercussdes do cartel ndo pode ser acolhido. Além disso, hd que observar que
resulta da declara¢io da Union Pigments que as importagdes provenientes de paises
terceiros ainda sfo reduzidas (n.°® 33 e 34 da declaragdo da Union Pigments).

Em terceiro lugar, quanto & afirmagéo da recorrente de que o aumento dos seus
precos em 1997 deveu-se a um forte aumento do prego do zinco e nio ao respeito
dos pregos de referéncia, hd que referir que a Comissio afirma expressamente, na
decisdo impugnada, que vérios factores podem afectar a evolugio do preco do
produto em causa (considerando 279 da decisdo impugnada). Admite, designada-
mente, que o fosfato de zinco estava fortemente dependente do prego do zinco metal
(considerando 339). A Comisséo tinha o direito de concluir que este factor néo era
de sobrestimar. Com efeito, s6 se registou um tinico aumento importante do preco
do zinco metal em 1997, ao passo que o cartel estava em actividade desde 1994
(considerando 340 da decisdo impugnada). Além disso, embora tenha existido um
forte aumento do prego do zinco em 1997, resulta do anexo 6 da peti¢do que houve
também uma forte diminuigdo deste prego no final de 1997 sem, no entanto, que o
preco praticado pela recorrente para o fosfato de zinco tenha, por essa razio,
diminuido (v. igualmente considerando 340 da decisio impugnada).

Em todo o caso, os efeitos a ter em conta para fixar o nivel geral das coimas nio sio
os resultantes do comportamento efectivo que uma empresa alega ter adoptado, mas
os resultantes do conjunto da infrac¢io em que participou (acérddo do Tribunal de
Justica de 8 de Julho de 1999, Comissdo/Anic Partecipazioni, Colect,, p. [-4125,
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n. 152, e acérddo Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/
/Comiss#o, acima referido no n.° 66, n.°® 160 e 167).

Em quarto lugar, a recorrente alega que o fosfato de zinco representa apenas uma
pequena parte do custo do produto final, ou seja 0,08%, e que as pequenas alteracdes
que os acordos introduziram n#o tiveram portanto praticamente repercussdes
negativas no preco das tintas, ou até para os consumidores. Embora a Comissio nio
tenha contestado que o fosfato de zinco representa apenas uma pequena parte do
custo do produto final (considerandos 58 e 53 da decisfo impugnada), niio resulta da
decisdo impugnada que a Comissdo tenha considerado este factor para determinar o
montante das coimas. Segundo a jurisprudéncia, o valor do produto pode incluir-se,
segundo os casos, entre os elementos de apreciagio da gravidade da infracgio
(acérddo Musique Diffusion frangaise e o./Comissio, acima referido no n.° 41,
n.®® 120 e 121). No caso vertente, o Tribunal de Primeira Instincia ndo considera
que a Comissdo deveria ter tido em conta esse factor ao fixar a gravidade da
infracgéo e, em especial, ao avaliar os efeitos da infracgdo. O facto de o fosfato de
zinco representar apenas uma pequena parte do custo do produto final nio tem
consequéncias para a gravidade da infraccio e, como refere a Comissio, em nada
altera o facto de as condigdes do mercado serem falseadas para os clientes. Se o
fosfato de zinco tivesse sido um factor de custo mais importante, a infracgiio teria
efeitos ainda mais amplos. Além disso, a Comissio ndo é obrigada a demonstrar que
um cartel prejudica os consumidores para poder qualificar a infracgdo de muito
grave.

Relativamente ao acordo sobre os clientes, embora a Comisséo n#o identifique um
mecanismo especial de execugdo (v. n.° 76 supra), o Tribunal de Primeira Instancia
considera que este acordo foi executado, pelo menos em determinada medida. Em
especial, o prego que seria cobrado & Teknos era objecto desse acordo, e tinha sido
combinado que sé o produtor a quem «cabia a vez» poderia cobrar um prego
inferior ao que tinha sido acordado (v. n.° 87 supra). O facto de proibir as vendas a
um cliente abaixo do prego acordado por esse cliente ter sido atribuido a outra
empresa tem claramente efeitos sobre o funcionamento da concorréncia que
normalmente existiria.
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No que respeita ao conjunto dos acordos, e como a Comissio salientou na decisdo
impugnada (considerando 298), as praticas imputadas foram aplicadas durante mais
de quatro anos. E, portanto, pouco provavel que os produtores tivessem, na época,
considerado que as mesmas eram totalmente desprovidas de eficécia e de utilidade
(v., neste sentido, acérddo Limburgse Vinyl Maatschappij e o0./Comissdo, acima
referido no n.° 112, n.° 748). A este respeito, ha que acrescentar que é pacifico que o
cartel teve a sua origem numa guerra de pregos e tinha por objectivo, entre outros, o
fim desta. Como foi acima referido no n.° 116, uma das vantagens da participagio no
cartel para as empresas em causa era o fim desta guerra de pregos [n.° 49 da
declaragdo da Union Pigments e n.° 3.1.1{(c) da declaragio da Trident; ver
igualmente considerandos 84 e 103 da decisdo impugnada]. O Tribunal de Primeira
Instdncia considera que a participagio no cartel durante mais de quatro anos
demonstra igualmente que as empresas em causa conseguiram, no essencial, por
termo a essa guerra de precos. Paf resulta que as empresas em causa ajustaram os
seus precos para atingir um nivel de precos de transac¢io superior ao que teria
prevalecido na auséncia do cartel.

Por tltimo, a recorrente invocou na sua petigéo a néo aplicagdo efectiva da infracgdo
como circunsténcia atenuante.

Como resulta da jurisprudéncia, quando uma infrac¢io foi cometida por vérias
empresas, hd que apreciar a gravidade relativa da participacio de cada uma delas
(acdrddos do Tribunal de Justica, de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./
/Comissdo, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect,,
p. 563, n.”® 164, e Comissdo/Anic Partecipazioni, acima referido no n.° 127, n.° 150),
para determinar se existem, a seu respeito, circunstincias agravantes ou atenuantes.

No ponto 3 («circunstincias atenuantes») das orientacdes figura uma lista ndo
exaustiva de circunstancias que podem conduzir a uma diminuigdo do montante de
base da coima, incluindo a ndo aplicagio efectiva dos acordos (ponto 3, segundo
travessdo). H4 que verificar, a este respeito, se as circunstancias alegadas pela
recorrente sdo susceptiveis de demonstrar que, durante o periodo em que aderiu aos
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acordos ilicitos, se subtraiu efectivamente & sua aplicacio, adoptando um
comportamento concorrencial no mercado (v., neste sentido, acérddos Cimenteries
CBR e o./Comissdo, acima referido no n.° 51, n.°® 4872 a 4874, e Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comisséo, acima referido no n.° 66,
n. 268).

Ora, a recorrente ndo demonstrou de forma alguma que se subtraiu efectivamente &
aplicagio do acordo adoptando um comportamento concorrencial no mercado. Néo
contesta a sua participagio nas reunides do cartel nem o facto de ter trocado
informagdes relativamente a estas vendas com as outras empresas em causa.
Participou no acordo sobre as vendas e no acordo relativo a atribui¢io de clientes. O
Tribunal de Primeira Instancia ja julgou improcedente a afirmagdo da recorrente
segundo a qual ndo tinha aplicado o acordo sobre os pregos. Dai resulta que este
argumento ndo pode ser acolhido.

Resulta das consideractes expostas que a Comissdo considerou com razio que o
acordo produziu efeitos concretos.

Quanto & ndo tomada em consideragio da crise do sector como circunstincia
atenuante

— Argumentos das partes

A recorrente critica a Comissdo por ndo ter tomado em considera¢io, como
circunstancia atenuante, a crise no sector europeu do fosfato de zinco. No passado, a
Comissdo considerou que a existéncia de crises estruturais constitufa uma
circunstancia atenuante para a determinagio do montante da coima [Decisdo
2003/382/CE da Comissdo, de 8 de Dezembro de 1999, relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE (Processo IV/E-1/35.860B — Tubos de ago
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sem costura) (JO 2003, L 140, p. 1, a seguir «decisfo tubos de ago sem costura»), e
Decisio 98/247/CECA, da Comissdo, de 21 de Janeiro de 1998, relativa a um
processo de aplicagdo do artigo 65.° do Tratado CECA (processo 1V/35.814 —
Sobretaxa de liga metélica) (JO 1998, L 100, p. 55, a seguir «decisdo sobretaxa de liga
metélica»), n.° 83]. A situagio econémica da inddstria do fosfato de zinco é
directamente comparavel & situagdo de crise descrita na deciséo sobretaxa de liga
metélica, na qual a tomada em consideragio da dificil situagdo econémica do sector
tinha implicado uma redugio da coima de 10 a 30%. Ora, a crise no mercado do
fosfato de zinco foi mais importante e manteve-se enquanto durou a infraccdo. O
preco do zinco, universalmente conhecido devido & sua cotagio na bolsa das
matérias-primas, estd continuamente sujeito a flutuagdes. A recorrente alega que,
devido ao poder econémico dos compradores de fosfato de zinco, os frequentes
aumentos do prego do zinco sé muito dificilmente podiam ser repercutidos nestes
compradores, ao passo que estes Gltimos exerciam uma pressdo importante sobre os
produtores de fosfato de zinco para assegurar que as diminui¢des do preco do zinco
se repercutiam nestes compradores. A recorrente afirma que a crise era agravada por
determinados elementos acima descritos, incluindo o risco de importagdes a baixo
prego provenientes de- paises situados fora do EEE e o facto de o fosfato de célcio
substituir cada vez mais o fosfato de zinco normal. Em consequéncia, o volume de
negécios da recorrente realizado através das vendas de fosfato de zinco normal
diminuiu aproximadamente 20% nos anos 90.

A recorrente recorda que a maioria dos produtores de fosfato de zinco em actividade
confirmaram que o sector atravessava uma crise econémica (considerando 337 da
decisdo impugnada). Resulta da decisdo impugnada que a prépria Comissdo admite
que a situagiio do mercado era dificil (considerando 339 da decisdo impugnada). No
entanto, recusou reconhecer que esta crise constituia uma circunstincia atenuante
que justificava uma redugdo da coima. Ao assim proceder, a Comissdo violou a
jurisprudéncia comunitéria (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de
Margo de 1992, Solvay/Comissdo, T-12/89, Colect., p. II-907, n.° 340), e a sua préatica
deciséria anterior.
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A Comissdo contesta esta critica salientando que ndo admitiu de forma alguma que
o mercado do fosfato de zinco atravessava uma crise estrutural (considerandos 339 e
340 da decisdo impugnada). Além disso, alega que a sua andlise de uma eventual
crise no mercado constitui uma apreciagio econdémica complexa e que, portanto, a
fiscalizagdo exercida pelo 6rgdo jurisdicional comunitirio se deve limitar a
verificagdo do respeito das regras processuais e de fundamentagdo, bem como da
exactiddo material dos factos, da inexisténcia de erro manifesto de apreciacio e de
desvio de poder (acérddo do Tribunal de Justica de 28 de Maio de 1998, Deere/
/Comissdo, C-7/95 P, Colect., p. I-3111, n.° 34). Ora, a recorrente nio invocou tais
fundamentos ou criticas.

— Apreciagio do Tribunal de Primeira Instancia

O Tribunal de Primeira Instincia considera que a recorrente ndo pode extrair
qualquer argumento da alegada crise em que se encontrava o sector do fosfato de
zinco. A este respeito, basta recordar que, no seu acérdio Logstor Rér/Comissdo,
acima referido no n° 33 (n.°® 319 e 320), proferido no processo tubos com
revestimento térmico, o Tribunal entendeu que a Comissdo nio era obrigada a
considerar que a falta de satide financeira do sector em causa era uma circunstincia
atenuante. O Tribunal confirmou também que nio é porque a Comissdo teve em
conta, em processos anteriores, a situaciio econdémica do sector como circunstancia
atenuante que deve necessariamente continuar a observar essa pratica (acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Mar¢o de 1992, ICI/Comissio, T-13/89,
Colect.,, p. I1-1021, n.° 372). Com efeito, como a Comissdo correctamente indicou,
regra geral, os cartéis nascem no momento em que um sector tem dificuldades
(acérddo Tokai Carbon e o./Comisséo, acima referido no n.° 37, n.° 345).

Em todo o caso, contrariamente ao que alega a recorrente, a Comissio néo admitiu a
existéncia de uma crise no sector do fosfato de zinco. Apenas referiu que o contexto
econdmico era dificil devido & maturidade do mercado, 4 sua forte dependéncia do
preco do zinco metal e ao poder de compra dos clientes (considerando 339 da
decisio impugnada). No entanto, ndo considerou que existissem problemas
estruturais no mercado. Além disso, como foi indicado no considerando 340 da
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decisdo, s6 se registou um aumento importante do prego do zinco metal em 1997, ao
passo que o cartel esteve em actividade a partir de 1994. H4 que acrescentar que ndo
resulta dos autos que o mercado em causa conhecesse dificuldades muito
significativas.

Quanto & comparacio com outros cartéis

— Argumentos das partes

A recorrente refere que resulta de uma andlise dos processos recentes em que as
infracgbes foram qualificadas de muito graves pela Comissio que a infracgdo em
causa no presente processo ndo se inclui nesta categoria. Estes processos recentes
distinguem-se do presente por um grau de organizagdo bastante mais elevado, pelo
recurso a meios sensivelmente mais eficazes e por repercussées mais importantes no
mercado [decisio Cimento, acima referida no n.° 56, n.° 65, decisio tubos com
revestimento térmico, acima referida no n.° 29, n.° 63, e Decisio 2003/2/CE da
Comissdo, de 21 de Novembro de 2001, relativa a um processo nos termos do
artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-
-1/37.512 — Vitaminas) (JO 2003, L 6, p. 1, a seguir «decisdo vitaminas»)].

A Comissdo ndo devia classificar o presente processo na mesma categoria que as
decisdes acima descritas. Em primeiro lugar, as empresas em causa no caso vertente
nunca estabeleceram quotas para os diferentes paises e ndo protegeram o seu
mercado nacional. Em segundo lugar, a infrac¢fo em causa niio dizia respeito a toda
uma série de produtos, mas apenas ao fosfato de zinco normal. Em terceiro lugar,
dado que o fosfato de zinco apenas representa uma infima parte dos custos das
tintas, Unicos produtos em que o fosfato de zinco pode ser utilizado, a sua
importancia no mercado das tintas é reduzida e nenhum consumidor sofreu
prejuizo. Em quarto lugar, os pregos apenas desempenharam um papel secundério e
ndo estava prevista nenhuma medida de sancfo. A recorrente alega que a Comissao
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reconhece que as infrac¢des nos processos acima mencionados no n.° 141 eram mais
graves ainda do que a que estd em causa no presente processo. Por conseguinte, ndo
compreende porque a Comissio lhe aplicou uma coima muito mais elevada que as
aplicadas as empresas nos referidos processos. Refere, a titulo de exemplo, que a
coima que lhe foi aplicada ¢, relativamente ao seu volume de negécios global, 21
vezes mais elevada que a aplicada ao «lider» do cartel no processo dos tubos com
revestimento térmico.

A Comissdo refuta esta critica referindo que a infracgdo em causa jé foi qualificada
de muito grave devido ao seu objecto, a atribui¢do de quotas de mercado e a fixagéo
de pregos respeitantes a todo o EEE. Afirma que podia, dentro da categoria das
infrac¢des muito graves e em conformidade com as orientagdes, ter em consideragdo
o facto de que os cartéis referidos pela recorrente apresentavam caracteristicas
suplementares que contribuiam para a gravidade das infrac¢des cometidas no seu
ambito, sem que por isso devesse classificar a infraccdo cometida pela recorrente na
categoria das infrac¢des graves, A Comisséo recorda que o montante de base fixado
para a recorrente se situa abaixo da escala dos montantes previstos referidos nas
orientagdes para as infracgdes graves. No que respeita a alegacio da recorrente de
que lhe foi aplicada uma coima mais severa que as empresas n0s outros processos
invocados, a Comissdo responde que a fixagdo da coima néo é o resultado de um
simples célculo aritmético baseado no volume de negdcios e remete, a este respeito,
para os argumentos acima expostos.

— Apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia

Ha que recordar que o cartel horizontal em que participou a recorrente implicava
restricdes que consistem na fixagdo de quotas de venda, na fixagdo de objectivos de
precos e na atribuigdo de clientes. Como foi acima indicado nos n.°® 67 a 70, uma
infracgiio que inclui quotas e a fixacio de pregos, mesmo indicativos, é de natureza
especialmente grave. Além disso, esta infraccéo teve efeitos no mercado (v. n.°° 107 a
130 supra) e abrangeu todo o mercado comum e, apds a sua criagio, todo o EEE. Por
conseguinte, o Tribunal de Primeira Instincia considera que foi com razio que a
Comisséo qualificou a infrac¢io de muito grave.
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Nio se pode deduzir da existéncia de outros processos que implicam violagdes ainda
mais caracterizadas do direito da concorréncia que a infrac¢fio cometida no caso
vertente nio é muito grave. H4 que referir que as orientacbes prevéem que, no
interior das categorias de infracgdes pouco graves, graves e muito graves, a escala
das sangdes a adoptar permitird diferenciar o tratamento a aplicar as empresas em
fungio da natureza das infrac¢des cometidas (ponto 1 A, terceiro pardgrafo). Além
disso, as coimas aplicadas no caso vertente sio claramente inferiores ao montante
minimo previsto para as infracgbes muito graves (v. n.° 40 supra). Embora a
Comissdo tenha decidido qualificar esta infracgio de muito grave, de facto,
distinguiu de facto este processo dos outros processos muito graves em que foram
aplicadas coimas muito mais elevadas.

No que respeita ao argumento de que a coima aplicada a recorrente é mais severa do
que as aplicadas aos participantes num cartel noutros processos anteriores, basta
recordar que a Comissio, desde que respeite o limite méximo do artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17, ndo é obrigada a perpetuar uma determinada pratica em
matéria de fixa¢do do nivel das coimas. Como foi acima referido no n.° 41, o facto de
a Comissdo ter aplicado, no passado, coimas de certo nivel a determinados tipos de
infracgdes nio a priva da possibilidade de elevar esse nivel, nos limites indicados no
Regulamento n.° 17, se isso for necessdrio para assegurar a execucio da politica
comunitdria da concorréncia (acérddo Musique diffusion francaise e o0./Comissio,
acima referido no n.° 41, n.° 109, e acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
14 de Maio de 1998, Europa Carton/Comissdo, T-304/94, Colect., p. 11-869, n.° 89).

Por outro lado, ao proceder & determinagdo do montante das coimas em fungéo da
gravidade e da duragio da infrac¢do em questdo, a Comissdo ndo é obrigada a
efectuar o célculo da coima a partir de montantes baseados no volume de negdcios
das empresas envolvidas (ac6rddo LR AF 1998/Comissio, acima referido no n.° 27,
n.° 278).

H4 que acrescentar que a gravidade das infracgdes deve ser apreciada em fungéo de
um grande ntimero de elementos, tais como, designadamente, as circunstancias
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especiais do processo, o seu contexto e o efeito dissuasor das coimas, que néo se
inscrevem numa lista vinculativa ou exaustiva de critérios que devam obrigatoria-
mente ser tomados em consideracio (ac6rddo Ferriere Nord/Comissio, acima
referido no n.° 43, n.° 33, e acérddo LR AF 1998/Comissio, acima referido no n.° 27,
n.° 236). A Comisséo ndo é obrigada a aplicar uma fé6rmula matemética precisa, quer
se trate do montante total da coima aplicada quer da sua decomposi¢io em
diferentes elementos (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio
de 1998, Stora Kopparbergs Bergslags/Comissdo, T-354/94, Colect.,, p. I1-2111,
n.° 119).

Resulta do exposto que a primeira parte do primeiro fundamento deve ser julgada
improcedente.

b) Quanto & segunda parte, relativa 4 ndo tomada em consideracio do facto de
apenas estar em causa uma pequena proporc¢io do volume de negécios da recorrente

Argumentos das partes

A recorrente alega que, segundo jurisprudéncia assente, no 4mbito da determinagio
do montante da coima, a Comissio deve ter em consideragio os casos em que
volume de negécios realizado pela empresa em causa com os produtos abrangidos
pela infracgdo representa apenas uma pequena propor¢do do seu volume de
negdécios global (acérddo Musique diffusion frangaise e 0./Comissdo, acima referido
no n.° 41, ne 121, e conclusdes do advogado-geral Sir G. Slynn apresentadas no
processo que deu lugar a este acérddo, Recueil, p. 1950; acérddos do Tribunal de
Primeira Instincia de 14 de Jultho de 1994, Parker Pen/Comissao, T-77/92, Colect.,
p. 1I-549, n° 94, e Cimenteries CBR e o./Comissdo, acima referido no n.° 51,
n.° 5026). Refere que o volume de negdcios que realizou com as vendas do fosfato de
zinco normal a escala europeia em 2000 apenas representou 4,9% do seu volume de
negdcios global, ou seja 3,48 milhdes de EUR. No entanto, a Comissio néo teve em
conta este elemento ao determinar o montante da coima e violou portanto, o
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 e as orientagdes.
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Nao basta que a Comissdo tenha tido em consideragdo, na determinagéo do peso
especifico de cada empresa, do volume de negécios realizado com o produto em
causa 4 escala do EEE uma vez que, segundo a jurisprudéncia, devia considerar, para
cada empresa em causa, o volume de negdcios no sector em relagio ao volume de
negécios global no 4mbito da determinagdo do montante absoluto da coima. Por
outro lado, o facto de a Comissdo ter manifestado, na decisdo impugnada, a sua
intengdo de ter em consideragdo a reduzida importincia do mercado do fosfato de
zinco ndo resolve o problema.

A recorrente contesta o argumento da Comisséo segundo o qual esta teve em
consideragdo a diversificagdo na decisdo impugnada e salienta que este elemento
nem sequer é ai mencionado. Quanto & interpretacio que a Comissdo da as
conclusdes do advogado-geral Sir G. Slynn apresentadas no processo que deu lugar
ao acérddo Musique diffusion francaise e 0./Comissdo, acima referidas no n.° 150, e,
segundo a qual s6 é obrigada a tomar em consideragio a diversificacdo quando fixa a
coima com base numa percentagem do volume de negécios global, a recorrente
alega que a Comissio admitiu implicitamente o contrario na sua contestacéo. Nesta,
a Comissdo afirma, por um lado, que também teve em consideragio a diversificacdo
no caso concreto e, por outro, que embora a diversificagdo tenha apenas «pouca
importancia» tem, mesmo assim, alguma importancia.

A Comisséo contesta a argumentacfo da recorrente. Alega designadamente que teve
em conta o facto de uma pequena propor¢do do seu volume de negécios provir do
fosfato de zinco normal, mesmo que n3o o mencione expressamente na decisdo
impugnada. Com efeito, a propor¢do do volume de negécios que corresponde as
mercadorias em causa na infracgio fornece uma indicagio da extensio da infraccéo.
No entanto, em conformidade com a jurisprudéncia, a Comisséo néo atribuiu uma
importincia desproporcionada ao volume de negdcios proveniente dos produtos que
constituem o objecto da infracgdo relativamente aos outros elementos de apreciagdo
(acérddo Musique Diffusion frangaise e o./Comissfo, acima referido no n.° 41,
n.° 121, e acérdio Parker Pen/Comissdo, acima referido no n.° 150, n.°® 89 e 94).
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Antes de mais, hd que recordar que jurisprudéncia assente se opde a que seja
atribuido a um ou outro dos diferentes volumes de negécios uma importancia
desproporcionada relativamente aos outros elementos de apreciagio, pelo que a
fixagdo de uma coima apropriada ndo pode ser resultado de um mero calculo com
base no volume de negdcios global, em especial quando as mercadorias em causa
representam apenas uma fracgio reduzida deste volume (acérddo Musique diffusion
francaise e 0./Comissdo, acima referido no n.° 41, n.°® 120 e 121, e acérdio Parker
Pen/Comissdo, acima referido no n.° 150, n.° 94). Assim, o Tribunal acolheu, no
acérddo Parker Pen/Comissdo, ja referido, o fundamento baseado na violagiio do
principio da proporcionalidade pelo facto de a Comissdo ndo ter tomado em
consideragio que o volume de negdcios realizado com os produtos a que a infraccéio
dizia respeito era relativamente baixo quando comparado com o do conjunto das
vendas realizadas pela empresa em causa,

No caso vertente, ndo tendo a Comissio baseado o seu calculo do montante da
coima a aplicar & recorrente no seu volume de negécios global, esta tltima néo pode
invocar o acérddo Parker Pen/Comissdo, acima referido no n.° 150 (acérdéo ABB
Asea Brown Boveri/Comisséo, acima referido no n.° 33, n.° 156).

Resulta da decisdo impugnada que, em conformidade com a jurisprudéncia, a
Comisséo teve em consideragdo toda uma série de elementos para além do volume
de negdcios global para fixar a coima, entre os quais a natureza da infracciio, os seus
efeitos reais, a importincia das empresas em causa no mercado, o efeito dissuasor
das coimas e a dimensio limitada do mercado em causa (v. considerandos 262 a 309;
v., neste sentido, acérdaos do Tribunal de Primeira Instincia ABB Asea Brown
Boveri/Comisséio, acima referido no n.° 33, n.° 157; Tokai Carbon e o0./Comissio,
acima referido no n.° 37, n.° 202, e de 9 de Julho de 2003, Daesang e Sewon Europe/
/Comissdo, T-230/00, Colect., p. I1-2733, n.° 60).

Pelos fundamentos expostos, hd que julgar improcedente a segunda parte do
primeiro fundamento.
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¢) Quanto a terceira parte, relativa ao erro de direito que resulta da ndo tomada em
consideracio da capacidade econdmica da recorrente

Argumentos das partes

A recorrente defende que a Comissdo, contrariamente as orientagdes, ndo tomou
em consideracdo a sua capacidade econémica limitada quando calculou a coima.
Indica, que por carta de 15 de Novembro de 2001, pediu 2 Comissio que tivesse em
consideragio as suas dificuldades econdmicas no sector em causa, incluindo o facto
de ter sofrido perdas importantes e uma diminuicdo de aproximadamente 20% do
seu volume de neg6cios em 2000 e 2001. O balango da recorrente em 31 de
Dezembro de 2000 demonstra que esta inscreveu no mesmo um montante de 40
milhées de EUR, dos quais 21 milhées de EUR de dividas resultantes de
empréstimos bancdrios. A cobertura de fundos préprios representa apenas 5% do
total do balango, uma situagdo preciria. Ora, a Comissdo recusou ter em
consideragdo essas dificuldades na decisdo impugnada, violando assim as
orientagdes, nas quais indicou que havia que ter em consideracio, na determinagéo
do montante da coima, as caracteristicas préprias das empresas em causa incluindo
a «sua capacidade contributiva real num contexto social determinado» [ponto 5,
alinea b)], e cometendo um erro de direito. A recorrente acrescenta que, se tiver de
pagar a coima, a sua sobrevivéncia estard em perigo.

A Comissdo contesta ter cometido um erro de direito no que respeita a apreciagéo
da situacdo financeira da recorrente. Esta dltima ndo forneceu informacoes
suficientes a esse respeito durante o procedimento administrativo. Por outro lado,
na sua carta de 15 de Novembro de 2001, a recorrente nio mencionou que nio
podia pagar uma coima de determinado nivel nem o «contexto social determinado»
a que as orientagdes fazem referéncia. Nestas circunstancias, a Comisséo considera
que ndo tinha nenhuma razio, no momento em que adoptou a deciséo impugnada,
para solicitar informagdes mais precisas sobre a situacfo financeira da recorrente
como fez em relagfio & Trident (considerandos 367 e 368 da decisdo impugnada).
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Mesmo tendo em consideracio as indicagdes fornecidas pela recorrente na sua
peticdo, uma redugdo da coima, a que o Tribunal de Primeira Instincia pode
proceder no &mbito da sua competéncia de plena jurisdigio, ndo é de considerar. A
recorrente ndo demonstrou que a sobrevivéncia da sua empresa seria seriamente
ameacada pela coima em questio.

Apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia

Antes de mais, hd que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, a Comissio ndo
é obrigada, ao proceder & determina¢io do montante da coima, a ter em conta a
situagdo financeira deficitiria de uma empresa interessada, dado que o reco-
nhecimento de tal obrigacéo equivaleria a conceder uma vantagem concorrencial
injustificada as empresas menos adaptadas as condi¢des do mercado (v. acérdéos do
Tribunal de Primeira Instincia LR AF 1998/Comissio, acima referido no n.° 27,
n.° 308; HFB e o./Comissfo, acima referido no n.° 33, n.° 596, e de 19 de Margo
de 2003, CMA CGM e o./Comissdo, T-213/00, Colect., p. II-913, a seguir «acérdéo
FETTCSA», n.° 351, e jurisprudéncia af referida).

Esta jurisprudéncia ndo pode ser posta em causa pelo ponto 5, alinea b), das
orientacdes, segundo o qual a capacidade contributiva real de uma empresa deve ser
tida em consideragio. Com efeito, esta capacidade apenas opera no seu «contexto
social determinado», constituido pelas consequéncias que o pagamento da coima
teria, designadamente, ao nivel de um aumento do desemprego ou de uma
deterioracio de sectores econémicos a montante e a jusante da empresa em causa
(ac6rdio Tokai Carbon e o./Comissio, acima referido no n.° 37, n.° 371). H4 que
referir que a recorrente nio apresentou nenhum elemento que permitisse apreciar o
referido «contexto social determinado».

Por outro lado, o facto de uma medida adoptada por uma autoridade comunitdria
provocar a faléncia ou a liquidagdo de uma dada empresa nédo é proibido, como tal,
pelo direito comunitério (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica de 15 de
Janeiro de 1986, Comissio/Bélgica, 52/84, Colect., p. 89, n.° 14, e de 2 de Julho
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de 2002, Comissdo/Espanha, C-499/99, Colect., p. 1-6031, n.° 38). Com efeito,
embora a_liquidagio de uma empresa sob a sua forma juridica em causa possa
prejudicar os interesses financeiros dos proprietérios, accionistas ou detentores de
participagdes, ndo significa por isso que os elementos pessoais, materiais e imateriais
representados pela empresa percam também o seu valor (acérdio Tokai Carbon e
o0./Comisséo, acima referido n.° 37, n.° 372).

Além disso, a recorrente apenas comunicou 4 Comissio escassas informacdes
relativas a sua situacéo financeira antes da adopgio da decisdo impugnada. Nio
invocou nenhum elemento relativo & sua capacidade contributiva real ou a um
qualquer «contexto social determinado». Mesmo nos seus articulados no presente
recurso, a recorrente ndo invoca nenhum elemento de prova susceptivel de
demonstrar que néo pode pagar a coima em questdo, que representa apenas 5,3% do
seu volume de negédcios global.

Por conseguinte, hd que concluir que a Comissiio podia considerar, no 4mbito do
seu poder de apreciacdo, que ndo havia que ter em consideragdo as dificuldades
financeiras da recorrente.

Dai resulta que o primeiro fundamento deve ser julgado improcedente.

2. Quanto ao segundo fundamento, relativo & violagdo do principio da
proporcionalidade

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que, mesmo supondo que a decisio impugnada nio viole o
artigo 15.% n.° 2, do Regulamento n° 17 e as orientagdes, a coima aplicada é
desproporcionada relativamente 2 infraccdio cometida, 3 sua dimensio e &
importancia do mercado em causa.
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Em primeiro lugar, afirma que a Comissdo violou os objectivos do artigo 15.°, n.° 2,
do Regulamento n.~ 17 e, portanto, os principios da proporcionalidade e da
adequagdo. Ao fixar os montantes das coimas, a Comissdo deve prosseguir fins tanto
repressivos como dissuasores (acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Julho
de 1970, ACF Chemiepharma/Comissio, 41/69, Colect, 1969-1970 p. 447). A
dissuasdo inclui o aspecto dissuasor geral e a prevengdo especifica que visa
incentivar a empresa em causa a voltar a um comportamento conforme 2 lei. Esta
prevengdo especifica ndo serd atingida se a coima ultrapassar o que a empresa em
causa tem capacidade econémica de pagar. No caso vertente, a Comissio ndo teve
em conta objectivos de prevengdo especifica nem a capacidade econémica da
recorrente, que ¢ significativamente limitada devido 2 crise existente no mercado.
Em resposta a alegaciio da Comissdo de que teve em consideracdo a dimenséo do
mercado e a capacidade econémica da recorrente, esta dltima alega que a Comissio
apenas considerou a dimensdo do mercado do fosfato de zinco de forma limitada e
ndo analisou a situacéo especifica da recorrente.

Em segundo lugar, a Comissdo nfo teve em consideragio, na decisdo impugnada, o
facto de a recorrente quase ndo ter realizado lucros com o fosfato de zinco normal e
de ter, de facto, sofrido perdas em determinados anos. Esta omissdo é contraria ao
ponto 5 alinea b), das orientagdes, nas quais a Comissdo afirma a sua intengdo de ter
em consideragio na determinagio do montante da coima a inexisténcia de lucro
realizado pelos autores de uma infrac¢io.

Por outro lado, a recorrente salienta que a Comisséo afirma incessantemente que
ndo é obrigada a tomar em consideragio os elementos favoriveis a recorrente,
mesmo que sejam relevantes. A falta sistemética de tomada em consideragiio destes
elementos conduziu a uma coima de montante inadequado e desproporcionado.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que resulta de uma analise das decisdes
anteriores da Comisséo que existe uma desproporgio entre, por um lado, a coima
aplicada e, por outro, a infrac¢io em causa e a sua capacidade econémica. Na
decisdo sobretaxa de liga metdlica, a Comissio fixou o montante de base em
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4 milhdes de EUR, embora as empresas em questdo tenham realizado volumes de
negdcios muito mais importantes que o da recorrente (n.° 76 da decisdo sobretaxa
de liga metdlica). Na decisdo Volkswagen, a Comissdo verificou que a Volkswagen
participou numa infracgiio muito grave e violou um principio do Tratado, a saber, a
criagdo de um mercado comum (n.° 213). Por conseguinte, a Comissio aplicou uma
coima de 102 milhdes de EUR & Volkswagen, uma coima que representa apenas
cerca de 0,146% do volume de negécios global do grupo Volkswagen.® A coima
aplicada a recorrente é, proporcionalmente ao seu volume de negdcios, 60 vezes
mais elevada que a aplicada a Volkswagen.© O cardcter manifestamente
desproporcionado da coima aplicada & recorrente sobressai ainda mais claramente
se se considerar o facto de que a coima aplicada & Volkswagen era a maior coima
jamais aplicada a uma empresa isolada. Além disso, esta tltima coima foi finalmente
reduzida para 90 milhdes de EUR pelo Tribunal de Primeira Instdncia (acérddo
Volkswagen/Comissdo, acima referido no n.° 122). Por outro lado, & British Sugar,
lider de um cartel relativo a fixagio de pregos e que possuia quotas de mercado
especialmente importantes, foi aplicado um montante de base de 18 milhdes de
EUR, ou seja 0,015% do seu volume de negécios global. O montante de base
considerado no que se refere & recorrente é, relativamente ao seu volume de
negdcios realizado em 2000, aproximadamente 280 vezes mais elevado que o
montante aplicado a British Sugar. Nada justifica tal despropor¢do. A recorrente
invoca outras decisdes da Comissdo para salientar que a coima que lhe foi aplicada
viola o principio da proporcionalidade (decisdes tubos com revestimento térmico,
acima referida no n.° 29, e tubos de ago sem costura, acima referida no n.° 136). Em
resumo, a Comissdo néo teve suficientemente em consideracio a dimensio global da
recorrente no caso vertente e violou, portanto, o principio da proporcionalidade.
Mesmo tendo a Comissdo uma certa margem de apreciacio para elevar o nivel das
coimas, ndo pode agir sem respeitar os principios da proporcionalidade e da
adequacdo.

Quanto ao argumento da Comisséo de que a comparagdo com a sua pratica anterior
é errada na medida em que se limita aos volumes de negdcios, a recorrente retorque
que, quanto ao mérito, os processos que invoca dizem respeito a circunstincias
ainda mais graves que as do caso vertente. Além disso, nestes processos, as
circunstincias ndo sio de natureza moderada, como no caso vertente. No entanto, a
coima é muito mais elevada no presente caso do que noutros processos. Por outro
lado, a recorrente rejeita o argumento da Comissdo segundo o qual estes processos
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ndo constituem um precedente, uma vez que datam de 1998, referindo que todas as
decistes que invoca foram adoptadas apés a introdugio das orientagdes, as quais
foram seguidas de um aumento significativo do nivel das coimas.

Por tltimo, a recorrente contesta a afirmacio da Comisséo segundo a qual aquela
compara «alhos com bugalhos». Indica que a Comisséio alega que a recorrente
calculou a coima, por um lado, no &mbito do seu quinto fundamento adiante
referido, relativo a falta de fundamentagio, como uma percentagem do volume de
negocios relevante realizado através do produto em causa no EEE (n.° 213 iufia) e,
por outro, no ambito da presente parte, como uma percentagem do volume de
negdécios total a nivel mundial. A recorrente considera que as duas comparacoes sio
véilidas e confirmam que o montante da coima néo é adequado. Néo confundiu de
forma alguma as duas comparagdes. A recorrente evidencia na réplica, no ambito da
comparagio com a pritica anterior da Comisséo, a relagio entre, por um lado, a
coima aplicada & Volkswagen e o volume de negdécios realizado com o produto em
causa no EEE e, por outro, a coima aplicada a recorrente e o volume de negécios
realizado com o produto em causa. Relativamente ao volume de negécios realizado
pela Volkswagen com o produto em causa no EEE, a coima aplicada a recorrente é
quase 450 vezes mais elevada que a aplicada a Volkswagen, o que constitui uma
prova manifesta de que a Comissio cometeu um erro de direito ao nio ter em
consideragio a diversificacdo da recorrente.

A Comissfo contesta ter violado o principio da proporcionalidade e cometido um
erro de apreciagdo. Em primeiro lugar, relativamente aos objectivos da coima, afirma
que a dissuasdo ndo apenas da empresa em causa mas também de terceiros é um
objectivo legitimo (ac6rdédos do Tribunal de Justica ACF Chemiepharma/Comisséo,
acima referido no n.° 168, n.° 172 a 176; de 14 de Julho de 1972, BASF/Comiss#o,
49/69, Colect., p. 281, Recueil, p. 713, n° 38, e Musique diffusion francaise e o./
/Comisséo, acima referido no n.° 41, n.°® 106 e 109). Segundo a Comisséo, se se
verificam ainda hoje, apesar da sua abundante pratica deciséria, infrac¢des tdo
patentes e significativas as regras da concorréncia como as do presente caso, é claro
que o efeito dissuasor da coima é especialmente importante (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 12 de Julho de 2001, Tate & Lyle e o./Comissdo, T-202/98,
T-204/98 e T-207/98, Colect., p. 11-2035, n.°® 144 a 145). Por outro lado, alega que
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teve em conta a capacidade econémica da recorrente ao fixar o montante de base em
3 milhdes de EUR, ou seja num nivel consideravelmente inferior aos montantes
previstos nas orientagdes no caso de infracgdes muito graves.

Em segundo lugar, a Comissio defende que, embora possa considerar a realizagdo e
lucros como uma circunstincia agravante, tal ndo significa, no entanto, que deva ter
em consideragdo a inexisténcia de um beneficio como elemento que implique uma
redugio da coima (acérdio Cimenteries CBR e o./Comissdo, acima referido no
n.° 51, n.% 4881 e 4882, e LR AF 1998/Comissdo, acima referido no n.° 27, n.° 307).

Em terceiro lugar, ndo resulta de uma comparacio com a pratica deciséria anterior
da Comissdo que a coima no caso vertente viole os principios da proporcionalidade e
da adequagdo. A recorrente limita-se a comparar a percentagem das coimas em
relacdo aos volumes de negdcios das empresas em causa pese embora o facto de,
segundo a jurisprudéncia, a proporcionalidade da coima dever ser apreciada & luz de
todas as circunstincias da infrac¢fo (acérddo Limburgse Vinyl Maatschappij e o./
/Comissdo, acima referido no n.° 112, n.° 1215). Por outro lado, todas as decisées da
Comisséo mencionadas pela recorrente dizem respeito a coimas aplicadas a grandes
empresas. A Comisséo considera que nido pode aplicar coimas astrondmicas as
grandes empresas com o Unico objectivo de preservar a proporcionalidade
relativamente ao volume de negécios invocado pela recorrente. Do mesmo modo,
ndo pode aplicar coimas inferiores ao limite de minimis, que ndo tém qualquer efeito
dissuasor, a empresas mais pequenas como a recorrente.

Remetendo para os seus argumentos em resposta aos outros fundamentos acima
expostos, a Comissdo salienta que as comparacdes que a recorrente estabelece com
as decisdes anteriores que aplicam coimas sdo, antes de mais, destituidas de
pertinéncia. Alega que é precisamente porque teve devidamente em consideragéo no
célculo da coima as diferencas de dimensiio entre as empresas em causa,
contrariamente as afirmacdes da recorrente, que esta ndo pode seriamente pretender
que a Comissdo deveria dividir por 450 a coima de 3 700 000 EUR e chegar a uma
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coima de 8 400 EUR, de modo a preservar a proporcionalidade relativamente 2
coima aplicada & Volkswagen em fun¢do do volume de negécios em causa realizado
no EEE.

b) Apreciagio do Tribunal de Primeira Instancia

No ambito da primeira parte da sua argumentagéo relativa 4 violagéio dos principios
da proporcionalidade e da adequagdo, a recorrente critica a Comissdo por ter
violado estes principios, na medida em que ndo teve em conta objectivos de
prevencdo especificos nem a capacidade econémica da recorrente.

Segundo a jurisprudéncia, o poder da Comisséo de aplicar coimas as empresas que,
deliberadamente ou por negligéncia, cometem uma infrac¢iio as disposigdes do
artigo 81.°, n.° 1, CE ou do artigo 82.° CE constitui um dos meios que lhe foram
atribuidos com vista a permitir-lhe cumprir a missio de vigilincia que o direito
comunitario lhe confere. Esta missdo inclui certamente o dever de instruir e de
reprimir infrac¢des individuais, mas inclui também o dever de prosseguir wma
politica geral destinada a aplicar em matéria de concorréncia os principios fixados
pelo Tratado e a orientar o comportamento das empresas nesse sentido (acérdio
Musique diffusion frangaise e 0./Comissdo, acima referido no n.° 41, n.° 105).

Dai decorre que a Comissido tem o poder de decidir do nivel do montante das
coimas, com vista a reforcar o seu efeito dissuasor, quando infrac¢des de
determinado tipo sejam ainda relativamente frequentes, ndo obstante a sua
ilegalidade ja ter ficado demonstrada desde o inicio da politica comunitiria em
matéria de concorréncia, em fungdo do beneficio que algumas das empresas
interessadas podem delas retirar (acérddo Musique diffusion francaise e
0./Comissdo, acima referido no n.° 41, n.° 108).
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Como resulta da jurisprudéncia acima referida, o objectivo de dissuasio que a
Comissdo tem o direito de prosseguir na fixagio do montante de uma coima visa
garantir que, na condugio das suas actividades na Comunidade ou no EEE, as
empresas respeitem as regras de concorréncia previstas no Tratado para o efeito.
Daqui decorre que o cardcter dissuasor de uma coima aplicada devido a uma
violagdo das regras comunitdrias da concorréncia nfo pode ser determinado apenas
em fungdo da situagio particular da empresa condenada (acérddo Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, acima referido no n.° 66,
ne 110

Além disso, o ponto 1 A, quarto pardgrafo, das orientagdes prevé, designadamente,
que ¢ necessario, no ambito da apreciagio da gravidade de uma infracgéo «tomar em
consideracéo a capacidade econdmica efectiva dos autores da infrac¢io de causarem
um prejuizo importante aos outros operadores, nomeadamente aos consumidores, e
determinar um montante que assegure que a coima apresenta um caracter
suficientemente dissuasivo».

Resulta da decisdo impugnada que a Comissdo teve em consideragdo a capacidade
econémica da recorrente para prejudicar a concorréncia e a necessidade de fixar a
coima a um nivel que garanta um efeito dissuasor suficiente (considerandos 304 a
309). O Tribunal de Primeira Instincia considera que a coima aplicada nio é
desproporcionada em relagio & dimensio da empresa em causa. A recorrente
realizou um volume de negécios a nivel mundial de 71,018 milhdes de EUR em
2000. A coima aplicada, ou seja, 3,78 milhdes de EUR, representa apenas 5,3% do seu
volume de negécios global. Além disso, nio foi demonstrado que a recorrente ndo
pode pagar tal coima (v. n.° 164 supra). Em todo o caso, o Tribunal de Primeira
Instincia considera, no d&mbito da sua competéncia de plena jurisdi¢io, que, tendo
em conta a gravidade e a duragfo da infracgdo, o montante da coima é apropriado.

Em seguida, no que respeita 4 segunda parte deste fundamento, relativa & violagdo
pela Comissdo do principio da proporcionalidade na medida em que ndo teve em
conta que a recorrente praticamente néao realizou nenhum lucro gragas ao produto
em causa, e que sofreu mesmo, em determinados anos, perdas nesse segmento do

II - 5210




185

186

187

188

HEUBACH / COMISSAO

mercado, importa recordar que, embora o montante da coima aplicada deva ser
proporcionado a duragio da infrac¢do e aos outros elementos que influem na
apreciacdo da gravidade da infracgdo, tais como o proveito que a empresa em causa
possa ter retirado das suas prdticas (ac6rddo do Tribunal de Primeira Instancia de
21 de Outubro de 1997, Deutsche Bahn/Comissdo, T-229/94, Colect., p. 11-1689,
n.° 127), o facto de uma empresa néo ter retirado qualquer beneficio da infracgio
néo pode, segundo a jurisprudéncia, impedir a aplica¢do de coimas, sob pena de as
mesmas perderem a sua natureza dissuasora (ac6rddos Ferriere Nord/Comisséo,
acima referido no n.° 43, e FETTCSA, n.° 340).

Daf resulta que a Comisséo néo é obrigada, para fixar o montante das coimas, a
tomar em consideragio a inexisténcia de beneficios decorrentes da infracgdo em
causa (acorddos Cimenteries CBR e 0./Comissdo, acima referido no n.° 51, n,° 4881,
e FETTCSA, n.° 341).

Embora a Comissdo possa, nos termos da suas orientagdes (ponto 2, primeiro
paragrafo, quinto travessdo) e a titulo das circunstincias agravantes, majorar a
sangdo para ultrapassar o montante dos ganhos ilicitos obtidos gracgas a infracgio,
esta possibilidade nio tem por efeito que a Comiss#o se tenha imposto para o futuro
o 6nus de demonstrar, em todas as circunstincias, para efeitos de determinacgéo do
montante da coima, a vantagem financeira ligada & infrac¢io verificada (acérdio
FETTCSA, n.°® 342 a 343). Por outras palavias, a inexisténcia de tal vantagem nio
pode ser considerada uma circunstincia atenuante,

Nestas circunstéancias, a critica da recorrente relativa a ndo tomada em consideragéo
do lucro retirado da infracgio deve ser julgada improcedente.

Por tltimo, no que respeita, em terceiro lugar, ao argumento relativo & comparacgio
com as decisoes anteriores da Comisséo, este deve ser julgado improcedente pelas
razdes acima expostas nos n.”® 41 a 43.
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Resulta das consideragdes expdstas que o segundo fundamento deve ser julgado
improcedente.

3. Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagdo do principio da igualdade de
tratamento

a) Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a recorrente alega que a Comissdo violou o principio da
igualdade de tratamento ao nfo tomar em consideragdo o volume de negécios que
aquela realizou com o produto em causa relativamente ao seu volume de negécios
global no dmbito de aplicacio do limite de 10% mencionado no artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17. Indica que o montante da coima aplicada & SNCZ foi reduzido
de 4,2 para 1,7 milhdes de EUR nos termos desse limite, uma vez que esta sociedade
tinha um volume de negdcios global de apenas 17,08 milhoes de EUR em 2000. No
entanto, a recorrente nio beneficiou de tal reducio devido ao seu volume de
negocios global de 71,018 milhdes de EUR. A recorrente alega que esta desigualdade
de tratamento resulta das diferengas de estrutura entre as duas empresas. Com
efeito, a recorrente estd em desvantagem enquanto empresa familiar que agrupa o
essencial das suas actividades sob a forma de uma sociedade anénima em comandita
(GmbH & Co. KG), uma vez que tem um volume de negdcios global
comparativamente elevado. Ao determinar a coima a aplicar-lhe, a Comissdo
baseou-se exclusivamente neste volume de negdcios elevado, quando a maior parte
das suas actividades ndo tem nenhuma ligagio com os produtos em causa na
infracgio. Em contrapartida, o grupo a que pertence a SNCZ teve um volume de
negocios de 278,8 milhdes de EUR, mas este grupo repartiu as suas outras
actividades por sociedades e a SNCZ teve, portanto, um volume de negécios de
apenas de 17,08 milh6es de EUR. O volume de negdécios realizado pela SNCZ com o
produto em causa representa ainda assim aproximadamente 22,9% do seu volume de
neg6cios global. Assim, a coima aplicada & recorrente, «relativa ao volume de
negdcios realizado com o produto em causa», ¢ mais de duas vezes superior a
aplicada 8 SNCZ. Segundo a recorrente, a jurisprudéncia exige que a relacio entre o
volume de negécios com o produto em causa e o volume de negdcios global seja
tomada em consideragio pela Comissdo para evitar tais desigualdades.
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A recorrente contesta a relevincia dos acérddos invocados pela Comissio para
demonstrar que ndo houve desigualdade de tratamento. Nos processos que deram
lugar a estes acérdios, as recorrentes contestaram o facto de os montantes de base
das coimas de determinadas empresas envolvidas serem injustamente fixados abaixo
do limite de 10% do volume de negdcios referido no artigo 15.°, ne° 2, do
Regulamento n.° 17, quando tal nido ocorreu em relacdo a outras (acérddos Brugg
Rohrsysteme/Comisséo, acima referido no n.° 33, n.° 155, e ABB Asea Brown Boveri/
/Comissdo, acima referido no n.* 33, n.° 185). No entanto, o presente processo diz
respeito a uma desigualdade de tratamento que resulta da nio tomada em
consideragdo de diferentes niveis de diversificagio das empresas em causa que
respeitam ao célculo da coima.

Em segundo lugar, embora quatro das seis empresas em causa possufssem quotas de
mercado equivalentes, a Comissdo fixou montantes de base totalmente diferentes
para cada uma dessas empresas. Com efeito, os montantes de base antes da aplicagio
da comunicagio sobre a cooperagdo variaram entre 700 000 e 4 200 000 EUR. O
elevado nivel de diversificagdo da recorrente deveria ter sido tomado em
consideragdo para evitar essa desigualdade de tratamento.

A Comissdo contesta a procedéncia deste fundamento. Contesta, designadamente, a
tentativa da recorrente, na sua réplica, de distinguir os processos que deram lugar
aos acérddos Brugg Rohrsysteme/Comissio e ABB Asea Brown Boveri/Comissio,
acima referidos no n.° 33, do presente processo. Como no caso vertente, a decisdo da
Comissio no processo que deu lugar a estes acérdios foi adoptada em relacio a uma
empresa maior e mais diversificada, a qual o limite de 10% néo tinha sido aplicado, e
a wma empresa mais pequena e menos diversificada, cuja coima foi reduzida a 10%
do volume de negdcios (acérddo Brugg Rohrsysteme/Comissdo, acima referido no
n.° 33, n.°® 155 a 156).

A Comissio rejeita também o argumento da recorrente segundo o qual aplicou
coimas diferentes a cinco das seis empresas em causa que detinham quotas de
mercado equivalentes sem ter em conta as diversificactes destas empresas. Se tal
raciocinio fosse de admitiy, isso teria, com efeito, por resultado que a duragio
varidvel da infracgdo e o limite de 10% do volume de negécios ndo poderiam ser
tomados em consideragéo.
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b) Apreciagio do Tribunal de Primeira Instancia

Segundo jurisprudéncia assente, o principio da igualdade de tratamento s6 é violado
quando situagdes comparéveis sdo tratadas de forma diferente ou quando situacoes
diferentes sdo tratadas de forma igual, a menos que tal tratamento seja
objectivamente justificado (acérdio Archer Daniels Midland e Archer Daniels
Midland Ingredients/Comissio, acima referido no n.° 66, n.° 69 e jurisprudéncia af
referida),

Resulta da jurisprudéncia que o limite maximo instituido pelo artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 visa evitar que as coimas sejam desproporcionadas relativa-
mente & importancia da empresa em causa. Como apenas o volume de negdcios
global pode efectivamente dar uma indicagfo aproximativa a este respeito, hi que
entender este limite como uma referéncia ao volume de negécios global (ac6rdios
Musique diffusion francaise e 0./Comissio, acima referido no n.° 41, n.° 119, e HFB e
o./Comissdo, acima referido no n.° 33, n.° 541).

A argumentacio da recorrente relativa a violagio do principio da igualdade de
tratamento ndo pode ser acolhida. A Comisséo aplicou o artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 por referéncia ao volume de negécios global tanto no caso da
recorrente como no da SNCZ. O facto de a SNCZ ter beneficiado de uma reducio
do montante de base é objectivamente justificado enquanto aplicacio directa do
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 (v., neste sentido acérdio ABB Asea Brown
Boveri/Comissao, acima referido no n.° 33, n.° 185).

2

Ha que acrescentar que a recorrente é mais de trés vezes maior em termos de
volume de negécios global que a SNCZ. Por conseguinte, o facto de a Comissao ter
aplicado uma coima de 1,53 milhées de EUR a esta tiltima e uma coima de 3,78
milhdes de EUR a recorrente néo pode ser considerado uma violagio do principio da
igualdade de tratamento.
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Por outro lado, a recorrente também ndo pode alegar ter sido objecto de tratamento
desigual na medida em que, na determinacéo do limite da coima, a Comissio nido
teve em consideragio o volume de negédcios que realizou com o produto em causa
relativamente ao seu volume de negdcios global. Quanto & comparagio com a
SNCZ, resulta da decisdo impugnada que a Comissdo imputou a infracgdo &8 SNCZ e
ndo ao grupo a que esta pertence (considerando 240 da decisio impugnada). Na falta
de provas de implicagédo do grupo a que pertence a SNCZ, ndo se pode alegar que a
Comissdo cometeu uma discriminagio ao ter em conta, para a SNCZ, o limite de
10% do seu volume de negdcios previsto no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.°> 17
(v., neste sentido, acérdio ABB Asea Brown Boveri/Comissio, acima referido no
n.° 33, n.° 181).

Por ultimo, a argumentagio da recorrente baseada no facto de a Comissio ter
aplicado montantes de base diferentes a cinco das seis empresas em causa, embora
tivessem a mesma quota de mercado, ndo pode ser acolhida. Com efeito, a Comissdo
aplicou o mesmo montante de base 4 recorrente, 4 Britannia, 4 SNCZ e & Trident, ou
seja, 3 milhdes de EUR (considerando 309 da decisio impugnada). Ora, vista a
diferente duracéo da sua participagio na infracgdo e a aplicacio do limite maximo de
10% dos volumes de negdcios, os montantes de base antes da aplicagdo da
comunicagdo sobre a cooperagio variaram. Estas oscilagdes resultam directamente
da aplicagéo do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 e ndo podem portanto ser
consideradas uma violacio do principio da igualdade de tratamento.

4. Quanto ao quarto fundamento, relativo a violagdo do artigo 7.° da CEDH

a) Argumentos das partes

A recorrente critica a Comissdo por ter violado o artigo 7.° da CEDH ao aplicar
aumentos importantes de coimas que nio existiam quando a infracgio foi cometida.
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Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, da CEDH, «ndo pode ser imposta uma pena mais
grave do que a aplicdvel no momento em que a infracgio foi cometida». O principio
do artigo 7.° integra-se na proteccio dos direitos fundamentais da Comunidade que
a Unido Europeia respeita expressamente e que as institui¢des comunitdrias também
devem respeitar no processos de concorréncia (acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 20 de Fevereiro de 2001, Mannesmannréhren-Werke/Comisséo,
T-112/98, Colect., p. 11-729, n.”® 60 e 77). No caso vertente, a Comisséo procedeu
a um aumento considerédvel do nivel das coimas ao adoptar as orientagdes em 1998.
Em seguida, no Outono de 2001, sem nenhuma base legal e sem qualquer alteragéo
das orientacdes, a Comissio aumentou o nivel das coimas de uma forma nunca
antes vista, Na decisdo impugnada, a Comisséo aplicou estes dois aumentos do nivel
das coimas, quando a maior parte dos actos em causa foram praticados antes da
adopgdo das orientagoes em 1998, Estes aumentos constituem alteragdes do ambito
da pena e a sua aplicagdo & infracgdo em causa é contréria ao artigo 7.° da CEDH.

A recorrente acrescenta que a Comissdo nio pode alegar que as coimas em questdo
ndo ultrapassam o limite de 10% do volume de negdcios a nivel mundial previsto no
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17. Com efeito, apenas a pratica deciséria da
Comissio determina o «verdadeiro &mbito da pena». O limite das sangdes previsto
por esta disposicio necessita de uma concretizagio através da pratica deciséria de
modo a respeitar o principio da previsibilidade de uma san¢éo penal. No que
respeita ao argumento da Comissio de que esta dispde de uma margem de
apreciagdo para elevar o nivel das coimas, a recorrente reitera que o montante do
aumento deve ser limitado pelos principios da proporcionalidade e da adequacéo.

A recorrente salienta também que a Comissio s6 adoptou a decisio impugnada em
11 de Dezembro de 2001, ou seja, mais de trés anos e meio apds o termo da
infracgio (13 de Maio de 1998). Se a Comiss#o tivesse proferido a sua decisdo alguns
meses antes, a coima aplicada seria menos elevada. Este prazo arbitrério ndo deveria
prejudicar a recorrente através da aplicagdo retroactiva das novas politicas da
Comisséo relativas ao nivel das coimas.
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204+ A Comissdo defende que a aplicagio das orientagdes no caso vertente nio viola a

205

206

proibigéo da retroactividade das disposi¢es penais. Em primeiro lugar, resulta da
jurisprudéncia que a introdugéo pela Comissio de um novo método de célculo das
coimas, que pode dar origem, em certos casos, a um aumento do respectivo
montante, ndo podendo, porém, exceder o limite méximo fixado pelo referido
regulamento, ndo pode ser considerada um agravamento, com efeito retroactivo, das
coimas tais como sio juridicamente previstas pelo artigo 15.° do Regulamento n.° 17,
contrario aos principios da legalidade e da seguranca juridica (ac6rdio LR AF 1998/
/Comisséo, acima referido no n.° 27, n.°® 217 a 224 e 233 a 235). Em segundo lugar, a
Comissio rejeita o argumento da recorrente de que o artigo 15.°, n° 2, do
Regulamento n.° 17 sé respeita o requisito da especificidade e a obrigacio de
previsibilidade se for concretizado pela pratica administrativa.

b) Apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia

H4 que recordar que o principio da néo retroactividade das disposigées penais é um
principio comum a todas as ordens juridicas dos Estados-Membros, consagrado
também pelo artigo 7.° CEDH, e faz parte integrante dos principios gerais do direito
cujo respeito ¢é assegurado pelo juiz comunitério (acérdio do Tribunal de Justica de
10 de Julho de 1984, Kirk, 63/83, Recueil, p. 2689, n.° 22, e acérdio LR AF 1998/
/Comisséo, acima referido no n.° 27, n.° 219).

Embora resulte do artigo 15.° n.° 4, do Regulamento n.° 17 que as decises da
Comissdo que aplicam coimas por violagdo do direito da concorréncia ndo tém
cardcter penal (acérdido do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Outubro de 1994,
Tetra Pak/Comissao, T-83/91, Colect., p. II-755, n.° 235), ndo é menos certo que a
Comissdao é obrigada a respeitar os principios gerais do direito comunitério,
nomeadamente o da néo retroactividade, em qualquer procedimento administrativo
susceptivel de dar origem a sang¢des em aplicagdo das regras de concorréncia do
Tratado (v., por analogia, no que respeita aos direitos de defesa, acérdio do Tribunal
de Justica de 9 de Novembro de 1983, Michelin/Comissio, C-322/81, Recueil,
p. 3461, n.° 7, e acérdio LR AF 1998/Comissdo, acima referido no n.° 27, n.° 220).
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O Tribunal de Primeira Instincia considera que a Comissio ndo violou os principios
previstos no artigo 7.° da CEDH. As empresas implicadas num procedimento
administrativo que pode dar lugar a uma coima devem ter em conta a possibilidade
de, a todo 0 momento, a Comissdo decidir elevar o nivel do montante das coimas
relativamente ao aplicado no passado (v. n.° 42 supra).

Tal é vilido ndo apenas quando a Comissdo procede a um aumento do nivel do
montante das coimas em decisdes individuais, mas também se este aumento for
efectuado através da aplicacdo de regras de conduta de alcance geral como as
orientacdes.

Daqui héd que concluir que o novo método de cilculo das coimas que as orientacdes
incluem, admitindo que tenha tido como efeito agravar o nivel das coimas aplicadas,
era razoavelmente previsivel para empresas como a recorrente na época em que a
infraccéio em causa foi cometida.

E irrelevante que o célculo do montante das coimas segundo o método exposto nas
orientacdes possa levar a Comissdo a aplicar coimas mais elevadas do que na sua
pratica anterior, porque esta dispde de uma margem de apreciagio na fixacio do
montante das coimas a fim de orientar o comportamento das empresas no sentido
do respeito das regras de concorréncia (acérddos LR AF 1998/Comisséo, acima
referido no n.° 27, n.° 237, e HFB e o./Comissio, acima referido no n.° 33,n.° 494),

Pelas razdes expostas, o fundamento relativo & alegada violagdo do principio da nio
retroactividade deve ser julgado improcedente.
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5. Quanto ao quinto fundamento, relativo & violagdo do artigo 253.° CE

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comisséo violou o dever de fundamentac¢io enunciado no
artigo 253.° CE na medida em que ndo explicou por que razdo aplicou uma coima
tdo superior as que tinha aplicado na sua pratica anterior.

Resulta da jurisprudéncia que a fundamentagio deve ser adaptada & natureza do acto
em causa e deve deixar transparecer, de forma clara e inequivoca, o raciocinio da
instituicdo, autora do acto, por forma a permitir aos interessados conhecer as
justificacdes da medida adoptada e ao tribunal competente exercer a sua fiscalizagio
(acérddo Cimenteries CBR e o./Comissiio, acima referido no n.° 51, n.° 4725). E
desejével que as empresas possam conhecer em pormenor o modo de cilculo da
coima que lhes foi aplicada (acérddos Tréfilunion/Comissdo, acima referido no
n.° 68, n.° 142, e Cimenteries CBR e o./Comissdo, acima referido no n.° 51, n.° 4734)
e a fundamentagdo deve ser especialmente detalhada quando sai do Ambito da
préitica deciséria anterior (acérddo do Tribunal de Justica de 17 de Novembro
de 1987, BAT e Reynolds/Comisséo, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487, n.° 71). No
caso vertente, a Comissdo aplicou uma coima de 4,2 milhdes de EUR antes da
aplicagio da comunicagio sobre a cooperagio, ou seja, 111% do volume de negécios
a escala do EEE realizado com o produto em causa pela recorrente em 1998. A soma
dos montantes de base adoptados relativamente 4 empresas em causa atinge 129% a
138% do valor global do mercado europeu do produto em causa, ou seja, 15 a 16
milhdes de EUR. Estes montantes sido de longe superiores as coimas aplicadas pela
Comissiio no passado em processos comparéaveis. Dado que se afastou da sua pratica
anterior, apesar de numerosas circunstincias favordveis no caso vertente, a
Comissédo deveria fundamentar as coimas de uma forma mais detalhada.
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14 Além disso, a recorrente indica que a decisdo impugnada ndo precisa 0 método e a
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base de calculo utilizados pela Comissdo para calcular os montantes de base. Esta
tiltima invoca na decisdo impugnada o volume de negdcios realizado com o produto
em causa 2 escala do EEE (considerando 307 da decisdo impugnada), mas apenas
para determinar o peso relativo das diferentes empresas no mercado. Relativamente
4 importincia absoluta do montante de base, a Comissio néo indica claramente se
utilizou o volume de negdcios realizado com o produto em causa a nivel do EEE ou a
nivel mundial ou se tomou em consideragdo o volume de negdcios global da
recorrente.

Remetendo para os argumentos que invocou em resposta aos outros fundamentos
acima referidos, a Comissdo alega antes de mais que o argumento da recorrente de
que o calculo da coima se baseia num nivel anormalmente elevado, leva a uma
confusdo consideravel pelo facto de a recorrente proceder & comparacio de valores
de referéncia completamente diferentes, que servem ambos para apreciar o nivel das
coimas. No entanto, mesmo que se deva considerar que a decisio impugnada
materializa um aumento sensivel dos niveis das coimas, a Comissio nio violou o seu
dever de fundamentacio.

No que respeita ao argumento da recorrente de que a decisdo impugnada ndo
precisa o volume de negdcios utilizado para determinar o nivel absoluto do
montante de base, a Comissdo alega que nio determinou este montante com base
num ou noutro volume de negécios, mas & luz da gravidade da infracgio que
apreciou baseando-se na sua natureza, nos seus efeitos no mercado e na dimensio
do mercado geogréfico em causa, bem como na dimensdo limitada do mercado do
produto em questo.

b) Apreciacio do Tribunal de Primeira Instancia

E jurisprudéncia assente que a fundamentagdo exigida pelo artigo 253.° CE deve ser
adaptada a natureza do acto em causa e deve deixar transparecer, de forma clara e

II - 5220



218

219

HEUBACH / COMISSAO

inequivoca, o raciocinio da instituicio, autora do acto, por forma a permitir aos
interessados conhecer as justificagbes da medida adoptada e ao tribunal competente
exercer a sua fiscalizacdio. Néo se exige que a fundamentacio especifique todos os
elementos de facto e de direito pertinentes, na medida em que a questdo de saber se
a fundamentagio de um acto preenche as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser
apreciada & luz néo sé da sua letra mas também do seu contexto e do conjunto das
normas juridicas que regem a matéria em causa (v., acérddo do Tribunal de Justiga
de 2 de Abril de 1998, Comissio/Sytraval e Brink's France, C-367/95 P, Colect,,
p. I-1719, n° 63, e jurisprudéncia ai referida).

No que diz respeito a uma decisdo que aplica coimas a vdrias empresas por uma
infraccdo as regras comunitdrias de concorréncia, o alcance do dever de
fundamentagido deve, designadamente, ser determinado & luz do facto de que a
gravidade das infrac¢bes deve ser apurada em fungdo de um grande ntimero de
elementos tais como, nomeadamente, as circunstincias especificas do caso, o seu
contexto e o alcance dissuasor das multas, e isto sem que tivesse sido fixada uma
lista vinculativa ou exaustiva de critérios que devam obrigatoriamente ser tomados
em consideragio (despacho do Tribunal de Justica de 25 de Margo de 1996, SPO e
0./Comisso, C-137/95 P, Colect., p. I-1611, n.° 54, e ac6rddo LR AF 1998/Comisso,
acima referido no n.° 27, n.° 378).

No dmbito dos pedidos formulados no presente recurso, que se limitam a legalidade
da coima, ao seu montante e ao seu método de cdlculo, este fundamento é
manifestamente improcedente. A decisdo impugnada contém 370 considerandos,
dos quais 118 (considerandos 252 a 370) consagrados as coimas. Nos considerandos
262 a 303, a Comissdo expde a sua avaliagdo da gravidade da infrac¢io. Em seguida,
indica como concluiu que era necessério aplicar um tratamento diferenciado a duas
categorias de empresas (considerandos 304 a 309) e expde a sua apreciacio sobre a
duracdo da infracgiio (considerandos 310 a 312) para chegar aos montantes de base
(considerando 313). Analisa se hd que atender a circunstincias agravantes e
atenuantes (considerandos 314 a 336) e pronuncia-se sobre a aplica¢io da
comunicagio sobre a cooperagio (considerandos 346 a 366). £ de notar que a
decisdio impugnada contém uma indica¢io suficiente e pertinente dos elementos de
apreciagio tomados em consideragdo para determinar a gravidade e a duragdo da
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infraccio. Além disso, hd que referir que a argumentagio desenvolvida pela
recorrente no ambito dos quatro primeiros fundamentos do presente recurso
demonstra que esta compreendeu perfeitamente o raciocinio que estd na base da
decisfo impugnada.

As criticas feitas pela recorrente no admbito deste fundamento néo identificam
nenhuma dificuldade de compreenséo do raciocinio da Comisséo nem da exposicdo
dos elementos tomados em consideragdo. A recorrente critica principalmente o
montante da sua coima relativamente as coimas aplicadas no passado em processos
compardveis. Ora, esta comparagio ndo implica uma falta de fundamentagdo. Na
medida em que seja pertinente, esta tem a ver com a justeza da avaliaciio efectuada
pela Comissdo.

Mesmo admitindo que a decisio implica um aumento sensivel do nivel da coima
relativamente as decisdes anteriores, ha que referir que a Comisséo desenvolveu de
forma perfeitamente explicita o raciocinio que a levou a fixar em tal nivel o
montante da coima da recorrente (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica
de 26 de Novembro de 1975, Fabricants de papiers peints/Comisséo, 73/74, Colect.,
p. 503, n.° 31).

A recorrente refere, com razio, que a decisdo impugnada néo expde o método nem
o célculo que conduziu a Comissdo a adoptar, na fase da determinagio da gravidade
da infracgdo, o montante de base de 3 milhdes de EUR para o grupo dos «principais
produtores» (considerandos 308 e 309). No entanto, os requisitos da formalidade
essencial que constitui o dever de fundamentacdo ndo impdem que a Comissdo
indique, na sua decisio, os dados quantificados relativos a0 modo de célculo das
coimas, mas apenas os elementos de apreciagdo que lhe permitiram medir a
gravidade e a duracio da infrac¢do (acérdio do Tribunal de Justica de 16 de
Novembro de 2000, Sarrié/Comissdo, C-291/98 P, Colect., p. 1-9991, n.** 73 e 76, €
acérdio do Tribunal de Primeira Instdncia de 30 de Setembro de 2003, Atlantic
Container Line e o./Comissio, T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Colect., p. I1-3275,
n° 1558).
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23 Este quinto fundamento deve também ser julgado improcedente.

24 Resulta do exposto que deve ser negado provimento ao recurso na totalidade.

Quanto as despesas

25 Por for¢a do n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo do Tribunal de
Primeira Instancia, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o
tiver requerido. Tendo a recorrente sido vencida, hd que condené-la nas despesas
em conformidade com o pedido da Comissdo.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.
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2) A recorrente é condenada nas despesas.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 29 de Novembro de 2005.

O secretario O presidente

E. Coulon P. Linda
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