ACORDAO DE 25. 10. 2005 — PROCESSO T-38/02

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)
25 de Qutubro de 2005 ~

No processo T-38/02,

Groupe Danone, com sede em Paris (Franca), representada por A. Winckler e
M. Waha, advogados,

recorrente,

contra

Comissido das Comunidades Europeias, representada por A. Bouquet e W. Wils,
na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo 2003/569/CE da Comissdo,
de 5 de Dezembro de 2001, relativa a um processo de aplicagio do artigo 81.° do
Tratado CE (Processo IV/37.614/F3 PO/Interbrew e Alken-Maes) (JO 2003, L 200,
p. 1), e, a titulo subsididrio, um pedido de reducio da coima aplicada & recorrente no
n.° 2 dessa Decisdo,

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

composto por: M. Vilaras, presidente, M. E. Martins Ribeiro e K. Jiirimée, juizes,

secretdrio: J. Plingers, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 8 de Dezembro de 2004,

profere o presente

Acordio

Quadro juridico

O n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de execugédo dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962,
17, p- 204; EE 08 F1 p. 22), dispoe:

«A Comissdo pode, mediante decisio, aplicar as empresas e associacdes de empresas
multas de mil [euros], no minimo, a um milhdo de [euros], podendo este montante
ser superior desde que nio exceda dez por centro do volume de negécios realizado,
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durante o exercicio social anterior, por cada uma das empresas que tenha
participado na infracgdo sempre que, deliberada ou negligentemente:

a) Cometam uma infrac¢io ao disposto no n.° 1 do artigo [81.°] ou no artigo [82.°]
do Tratado, ou

b) N&o cumpram uma obrigagio imposta por forca do n.° 1 do artigo 8.° [do
Regulamento].

Para determinar o montante da multa, deve tomar-se em consideracio, além da
gravidade da infracgéo, a duragdo da mesma.»

As Orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas por forca 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 «Orientagdes») definem uma metodologia aplicdvel ao montante das
referidas coimas «que se baseia na fixa¢do de um montante de base ajustado através
de majoragdes, para ter em conta circunstancias agravantes, e de diminui¢des, para
ter em conta circunstincias atenuantes» (Orientag¢des, segundo pardgrafo). Segundo
as mesmas Orientacdes «[esse] montante de base é determinado em fungdo da
gravidade e da duracdo da infrac¢do que constituem os tnicos critérios referidos no
n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17» (Orientagdes, n.° 1)
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A Comunicagio da Comissdo sobre a ndo aplicacdo ou a reducido de coimas nos
processos relativos a acordos, decisdes e praticas concertadas (JO 1996, C 207, p. 4, a
seguir «Comunicacio sobre a cooperagio») «estabelece as condi¢des com base nas
quais as empresas que com ela cooperem durante as suas investigacdes sobre um
acordo, decisdo ou prética concertada poderdo beneficiar da ndo aplicacdo ou da
redugio da coima que, em principio, lhes seria aplicada». (n.° 3, ponto A da
Comunicagio)

O ponto D da Comunicagio sobre a cooperacgio dispde:

«D. REDUCAO SIGNIFICATIVA DA COIMA

1. A partir do momento em que uma empresa se propde cooperar sem se
encontrarem preenchidas todas as condi¢cdes expostas nos pontos B ou C, a
mesma beneficiard de uma redugido de 10% a 50% do montante da coima que
lhe teria sido aplicada na falta da sua cooperacio.

2. Esta situagio pode verificar-se, nomeadamente, se:

— uma empresa, antes do envio de uma comunicac¢éo de acusagdes, fornecer a
Comissdo informagoes, documentagido ou outras provas que contribuam
para confirmar a existéncia da infracgéo,

— uma empresa, apos ter recebido a comunicagio de acusagoes, informar a
Comissio de que ndo contesta a materialidade dos factos em que a
Comissio baseia as suas acusagdes.»
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Factos na origem do litigio

Na altura dos factos, a Interbrew NV (a seguir «Interbrew») e a Brouwerijen Alken-
-Maes NV (a seguir «Alken-Maes») ocupavam, respectivamente, o primeiro e o
segundo lugares no mercado belga da cerveja. A Alken-Maes era uma filial do grupo
Danone SA (a seguir «recorrente») que exercia igualmente a sua actividade no
mercado francés da cerveja através de outra filial, a Brasseries Kronenbourg SA (a
seguir «Kronenbourg»). Em 2000, a recorrente cessou a sua actividade no sector da
cerveja.

Em 1999, a Comisséio abriu um inquérito (processo n.° IV/37.614/F3) para apurar a
existéncia de eventuais infracgdes as regras comunitarias da concorréncia no sector
cervejeiro belga.

Em 29 de Setembro de 2000, no &mbito do referido inquérito, a Comisséo instaurou
um processo e adoptou uma comunicagéo de acusagdes contra a recorrente e as
empresas Interbrew, Alken-Maes, NV Brouwerij Haacht (a seguir «Haacht») e NV
Brouwerij Martens (a seguir «Martens»). O processo instaurado contra a recorrente
e a comunicacdo de acusagdes que lhe foi dirigida visavam apenas a sua pretensa
participagio no acordo designado por «Interbrew/Alken-Maes», relativo ao mercado
belga da cerveja.

Em 5 de Dezembro de 2001, a Comissdo adoptou a Decisio 2003/569/CE, relativa a
um processo de aplicacido do artigo 81.° do Tratado CE (Processo IV/37.614/F3 PO/
/Interbrew e Alken-Maes) (JO 2003, L 200, p. 1), em que eram visadas a recorrente e
as empresas Interbrew, Alken-Maes, Haacht e Martens (a seguir «decisdo
impugnada»).

A decisdo impugnada declara a existéncia de duas infracgoes distintas as regras da
concorréncia, a saber, por um lado, um conjunto de complexo de acordos e/ou de

II - 4430



10

11

13

GROUPE DANONE / COMISSAO

praticas concertadas no dominio da cerveja vendida na Bélgica (a seguir o acordo
«Interbrew/Alken Maes») e, por outro lado, préticas concertadas no dominio da
cerveja vendida com marca do distribuidor. Na decisdo impugnada considera-se que
a recorrente, a Interbrew e a Alken-Maes participaram na primeira infrac¢éo
enquanto a Interbrew, a Alken-Maes, a Haacht e a Martens participaram na
segunda.

Embora, a data dos factos, a recorrente fosse a sociedade-mae da Alken-Maes, na
decisdo impugnada s6 se apurou em relagdo a ela uma tnica infrac¢do. Com efeito,
tendo em conta o seu papel activo no acordo Interbrew/Alken-Maes, a recorrente
foi considerada responsdvel tanto pela sua prépria participagéo no referido acordo
como pela da Alken-Maes. Em contrapartida, a Comissdo considerou que ndo era de
atribuir & recorrente a responsabilidade pela participagio da sua filial na pratica
concertada no dominio da cerveja vendida com marca do distribuidor, dado que nao
tinha estado ela prépria implicada neste acordo.

A infraccio imputada a recorrente consiste na sua participacio directa e por
intermédio da sua filial Alken-Maes num conjunto complexo de acordos e/ou de
praticas concertadas relativas a um pacto geral de ndo agressdo, pregos e promogoes
no comércio retalhista, a reparticio dos clientes no sector «hotéis, restaurantes,
cafés» (a seguir «horeca»), incluindo os clientes ditos «nacionais», a limitagdo dos
investimentos e da publicidade no mercado horeca, uma nova estrutura tarifiria
aplicdvel ao sector horeca e ao comércio retalhista e a troca de informagdes sobre as
vendas no sector horeca e no comércio retalhista.

Na decisdo impugnada conclui-se que a referida infracgdo se prolongou por um
periodo compreendido entre 28 de Janeiro de 1993 e 28 de Janeiro de 1998.

Considerando que um certo nimero de elementos lhe permitia concluir que a
infracgdo tinha cessado, a Comissdo néo considerou necessdrio obrigar as empresas
envolvidas a por termo a infrac¢do, nos termos do artigo 3.° do Regulamento n.° 17.
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Em contrapartida, a Comissdo entendeu necessdrio aplicar uma coima a Interbrew e
a recorrente, nos termos do n° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17, pela
participagdo no acordo Interbrew/Alken-Maes.

A este respeito, a Comissdo salientou, na decisio impugnada, que todos os
participantes no acordo Interbrew/Alken-Maes tinham cometido uma infracgéo de
forma deliberada.

Para calcular o montante das coimas a aplicar, a Comissdo seguiu, na decisdo
impugnada, a metodologia definida nas Orientacées bem como na Comunicagéo
sobre a cooperacio.

O dispositivo da decisdo impugnada tem a seguinte redacgio:

«Artigo 1.°

A [Interbrew], a [Alken-Maes] e [a recorrente] violaram o n.° 1 do artigo 81.° [CE],
por participarem num conjunto complexo de acordos e/ou praticas concertadas
relativos nomeadamente a um pacto geral de ndo agressdo, aos pregos e as
promocdes no comércio retalhista, a reparticdo dos clientes no mercado horeca
(tanto o sector ‘horeca’ ‘cldssico’ como clientes nacionais), a limitacio dos
investimentos e da publicidade no mercado ‘horeca’, a criagio de uma nova
estrutura tarifiria para os sectores ‘horeca’ e retalhista e & troca de informagdes
sobre as vendas nos sectores horeca e retalhista, durante o periodo de 28 de Janeiro
de 1993 a 28 de Janeiro de 1998.

1I - 4432



18

19

GROUPE DANONE / COMISSAO

Artigo 2.°

Pelas infracgdes referidas no artigo 1.°, sdo aplicadas as seguintes coimas as empresas
[Interbrew] e [recorrente]:

a) [a Interbrew]: uma coima de 45,675 milhdes de euros;

b) [a recorrente]: uma coima de 44,043 milhdes de euros.

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia
em 22 de Fevereiro de 2002 a recorrente interpds o presente recurso.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Quinta Secc¢do) decidiu dar inicio
a fase oral. Assim, nos termos do artigo 64.° do seu Regulamento de Processo, o
Tribunal de Primeira Instincia convidou as partes a apresentar determinados
documentos e a responder a questdes escritas, As partes cumpriram o que lhes tinha
sido solicitado dentro do prazo fixado.
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Por carta de 30 de Novembro de 2004, a recorrente solicitou ao Tribunal que
juntasse ao processo a Decisio da Comissdo de 29 de Setembro de 2004, relativa a
um processo de aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE (processo COMP/C.37750/
/B2 — Brasseries Kronenbourg, Brasseries Heineken), notificada com o n.c C (2004)
3597 final (a seguir «decisdo Kronenbourg/Heineken»), e, além disso, a titulo das
medidas de organizagdo do processo previstas no artigo 64.°, n.° 4 do Regulamento
de Processo, que convidasse a Comissfio a pronunciar-se, antes ou no decurso da
audiéncia, sobre os resultados do seu inquérito relativo a eventuais abusos de
posicio dominante da Interbrew no mercado belga da cerveja.

Por decisio de 3 de Dezembro de 2004, o Tribunal, por um lado, fez anexar ao
processo a referida carta e informou a Comissio de que seria convidada, na
audiéncia, a apresentar as suas observacdes sobre o pedido da recorrente no sentido
de a decisio Kronenbourg/Heineken ser junta ao processo. Por outro lado, indeferiu
o pedido de medida de organizacdo do processo destinado a que a Comissdo se
pronunciasse sobre os resultados do seu inquérito sobre eventuais abusos de posi¢do
dominante da Interbrew no mercado belga da cerveja.

Foram ouvidas as alegacOes das partes e as suas respostas as questdes orais do
Tribunal na audiéncia ptblica de 8 de Dezembro de 2004. Nesta audiéncia, a
Comissdo declarou que ndo tinha objec¢des ao pedido da recorrente de a decisdo
Kronenbourg/Heineken ser junta aos autos, o que foi feito por decisdo do Tribunal.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular, com base no artigo 230.° CE, a decisdo impugnada e, a titulo subsididrio,
reduzir a coima aplicada no artigo 2.° da decisdo, com base no artigo 229.° CE;
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— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questao de direito

A recorrente invoca oito fundamentos em apoio do seu recurso: dois fundamentos,
invocados a titulo principal, visam a anulagéo da decisio impugnada e séo relativos a
violagio dos direitos de defesa e do principio da boa administragio (primeiro
fundamento) bem como a violacio do dever de fundamentagio (segundo
fundamento). OQutros seis fundamentos, invocados a titulo subsidiario, tém como
objectivo a redugdo do montante da coima aplicada. Sdo relativos, respectivamente,
a uma avaliagio errada da gravidade da infracgdo para efeitos da fixagdo do
montante de base da coima por violagdo dos principios da proporcionalidade, da
igualdade de tratamento e de non bis idem (terceiro fundamento), a uma apreciacéo
errada da duragdo da infraccdo (quarto fundamento), ao caricter infundado da
circunstincia agravante a que se atendeu a titulo de coacgio exercida sobre a
Interbrew (quinto fundamento), & tomada em conta infundada da circunstincia
agravante da reincidéncia em relagéo a recorrente (sexto fundamento), a insuficiente
tomada em consideracdo das circunstincias atenuantes aplicdveis (sétimo funda-
mento) e a uma apreciagéo incorrecta da extensdo da cooperagido da recorrente, em
violagdo do principio da igualdade de tratamento e da Comunicacdo sobre a
cooperacio (oitavo fundamento).
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A — Quanto aos pedidos de anula¢do da decisdo impugnada

1. Quanto ao fundamento relativo a violacdo dos direitos de defesa e do principio da
boa administragdo

O fundamento articula-se em trés partes. Na primeira, a recorrente alega que nio
lhe foram dadas condi¢des para analisar o contexto em que um documento contra si
utilizado pela Comisséo foi elaborado. Na segunda parte, observa que a Comissdo
néo lhe permitiu conhecer, antes de adoptar a decisio impugnada, os elementos
tidos em conta no célculo da coima. Por dltimo, na terceira parte, a recorrente alega
que o cardcter indocumentado das reunides entre a Comissdo e a Interbrew bem
como o facto de a Comissdo ndo lhe ter transmitido a resposta da Interbrew a
comunicacio de acusa¢des constituem ndo sé uma violacio dos direitos de defesa
mas igualmente uma violagdo do principio da boa administracio.

a) Quanto & primeira parte, em que a recorrente alega que nio lhe foram dadas
condi¢des para analisar o contexto em que um documento utilizado contra si pela
Comissio foi elaborado

Argumentos das partes

A recorrente defende que a decisdo impugnada deve ser anulada, uma vez que ndo
lhe foram dadas condi¢tes para comentar e contestar o excerto de um documento
de que a Comissdo obteve inicialmente cépia junto da empresa Heineken NV (a
seguir «Heineken») no ambito de um inquérito conexo realizado nos Paises Baixos
(a seguir «documento Heineken»). A Comissdo invocou este documento no
considerando 55 da decisdo impugnada, em apoio da conclusio segundo a qual a
recorrente exerceu coac¢do sobre a Interbrew, ameacando-a de represilias no
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mercado francés, para a forgar a alargar o &mbito do acordo. Os outros elementos
tidos em conta para apoiar esta conclusio, mencionados no considerando 54 da
decisdo impugnada, mais ndo sdo do que declaracdes unilaterais da Interbrew.

A recorrente reconhece que o documento Heineken ¢é referido na comunicagio de
acusagdes e que tomou conhecimento do mesmo quando teve acesso aos autos.
Todavia, a Comissdo contentou-se em indicar, na decisdo impugnada, o local e as
circunstancias em que foi obtido o documento Heineken, fazendo fé nesse
documento sem outras formalidades e sem dar a recorrente oportunidade de
analisar o contexto no qual este foi elaborado.

Assim, a recorrente nio teve acesso, por ndo fazerem parte do processo, as cartas ou
notas internas anteriores ou posteriores a esse documento. Nenhuma peca ligada a
este documento eventualmente obtida no decurso do inquérito nos Paises Baixos foi
junta aos autos, apesar do pedido feito pela recorrente neste sentido. Os eventuais
comentdrios da Heineken e da Interbrew sobre o alcance do referido documento
também ndo foram juntos ao processo. Além disso, a correspondéncia entre a
Comisséo e a Heineken relativa a confidencialidade do documento Heineken, que foi
comunicada pela Comissdo, ndo fornece qualquer informacdo suplementar, nem
demonstra que a prépria Comissio dispos dos elementos necessérios para a
interpretacio desse documento.

A recorrente formula a este propésito duas criticas alternativas. Ou os elementos de
interpretacio existiam e ndo foram juntos aos autos e o acesso ao processo foi
irregular, em violacdo dos direitos de defesa, ou ndo existiam e incumbia 4 Comissdo,
dado o seu dever de instruir igualmente com os elementos a favor no que respeita a
demonstracio de inocéncia, verificar a verosimilhanca das informacdes constantes
do documento Heineken, procurando conhecer o contexto em que foi elaborado.
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A recorrente defende que, em qualquer caso, o seu conhecimento da identidade do
autor e do contexto da elaboragio do documento Heineken era susceptivel de levar
o procedimento administrativo a um resultado diferente, pois poderia, eventual-
mente, ter demonstrado a falta de autenticidade ou de veracidade do referido
documento. Neste caso, as declaragdes individuais da Interbrew ndo poderiam ser
suficientes para provar a pretensa coacc¢io exercida sobre esta. Verificou-se, assim,
uma violagdo dos direitos de defesa, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de
Primeira Instincia (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Margo
de 2000, Cimenteries CBR e o./Comissdo, dito «Cimento», 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. [1-491, n.° 247).

A Comissdo assinala que a recorrente teve acesso ao documento Heineken, cujo
contexto pode perfeitamente compreender, e que, além disso, nunca invocou uma
violac¢do dos direitos de defesa no procedimento administrativo. Em todo o caso, o
documento Heineken ndo é o unico elemento comprovativo da ameaga proferida
pela recorrente em relacio a Interbrew.

Apreciacdo do Tribunal

Segundo jurisprudéncia constante, o direito de acesso aos autos nos processos de
concorréncia tem por objectivo permitir aos destinatdrios de uma comunicagéo de
acusagdes tomar conhecimento dos elementos probatérios que constam do processo
da Comissdo, a fim de lhes permitir pronunciar-se de forma ttil sobre as conclusoes
a que a Comissido chegou na comunicagéo de acusagdes, com base nesses elementos
(v. acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Setembro de 2003, Atlantic
Container Line e 0./Comissdo, T-191/98 e T-212/98 a T-214/98, Colect., p. I1-3257,
n.° 334 e a jurisprudéncia ai indicada). O acesso ao processo faz parte das garantias
processuais que se destinam a proteger os direitos de defesa e a assegurar, em
especial, o exercicio efectivo do direito de ser ouvido (v. acérddo Atlantic Container
Line e o0./Comissdo, ja referido, n.° 334 e a jurisprudéncia ai indicada).
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A Comissdo tem, pois, a obrigacio de tornar acessivel as empresas implicadas num
processo de aplicagio do artigo 81.°, n° 1, CE, o conjunto dos documentos
incriminatérios ou a favor das mesmas, tenha recolhido do inquérito, com ressalva
dos segredos comerciais de outras empresas, dos documentos internos da institui¢do
e de outras informacdes confidenciais (v. acérddo Atlantic Container Line e
0./Comissdo, n.° 33 supra, n.° 335 e a jurisprudéncia ai indicada).

Se se concluir que, na decisio impugnada, a Comisséo se baseou em documentos
incriminatérios que ndo constavam do dossier de instru¢do e ndo foram
comunicados a recorrente, hd que eliminar estes documentos enquanto meios de
prova (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de Justiga de 25 de Outubro de 1983,
AEG/Comissdo, 107/82, Recueil, p. 3151, n.”® 24 a 30; acérdios Cimento, n.° 31
supra, n.° 382, e Atlantic Container Line e 0./Comisséo, n.° 33 supra, n.° 338).

Relativamente aos documentos que poderiam conter elementos de defesa, saliente-
-se que, quando esses documentos constem do processo de instrugio da Comisséo, a
eventual verificagio de uma violagio dos direitos de defesa é independente do
comportamento da empresa em causa durante o procedimento administrativo e da
questdo de saber se essa empresa tinha a obrigacdo de exigir que a Comissdo lhe
concedesse acesso ao seu processo ou lhe facultasse determinados documentos
(ac6rddos do Tribunal de Primeira Instancia de 29 de Junho de 1995, Solvay/
/Comissdo, T-30/91, Colect., p. II-1775, n.° 96, e Atlantic Container Line e
o0./Comisséo, n.° 33 supra, n.° 340).

Em contrapartida, quanto aos documentos que poderiam conter elementos de
defesa e que nfo figuram no processo de instrugdo da Comissdo, a recorrente tem a
obrigacdo de apresentar a instituigio um pedido expresso de acesso a esses
documentos, tendo a omissdo de agir desse modo, no decurso do procedimento
administrativo, um efeito de precluséo sobre este ponto do recurso de anulacdo que
serd eventualmente proposto contra a decisdo definitiva (acérdios Cimento, n.° 31

supra, n.° 383, e Atlantic Container Line e 0./Comissdo, n.° 33 supra, n.° 340).
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E a luz destes principios que importa examinar a justeza das criticas formuladas pela
recorrente,

A titulo preliminar, saliente-se que ndo é de modo algum contestado que o
documento Heineken entrou inicialmente na posse da Comisséo na altura de uma
verificacdo efectuada, ao abrigo do artigo 14.°, n° 3 do Regulamento n.° 17, nas
instalagdes da Heineken nos Paises Baixos, em 22 e 23 de Marg¢o de 2000, no émbito
de um processo diferente do presente. A Comissdo veio posteriormente exigir a
Heineken, a 14 de Abril de 2000, no ambito do procedimento administrativo relativo
ao caso em andlise e por meio de um pedido de informacdes, nos termos do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17, a transmissdo de uma nova cépia do documento,
que foi junta ao processo.

Importa igualmente salientar que a recorrente reconhece que o documento
Heineken é referido na comunicagéo de acusagdes, tendo tido conhecimento do
mesmo quando teve acesso & documentacio relativa ao procedimento adminis-
trativo. No que a este documento especificamente diz respeito, a recorrente pode,
pois, exercer efectivamente o seu direito de ser ouvida.

A recorrente alega, todavia, que ndo teve acesso as eventuais cartas ou notas
internas, que podem ter precedido a elabora¢do do documento Heineken ou que se
lhe seguiram e que eram susceptiveis de conter elementos a seu favor.

A critica da recorrente de que a Comissido se absteve de comunicar essas cartas ou
notas internas que estariam na sua posse ndo pode ser aceite. De facto, hd que
recordar que, segundo a jurisprudéncia, a recorrente sé pode invocar uma violagido
dos direitos de defesa se tiver apresentado a Comissdo, no decurso do procedimento
administrativo, um pedido expresso de acesso aos documentos em questio (v. n.° 37
supra).
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Ora, a recorrente nunca formulou tal pedido. De facto, por um lado, na resposta a
comunicacio de acusagdes, limita-se a afirmar, relativamente ao documento
Heineken, que «o valor prob[atério] deste documento parece duvidoso [e que]
[ne]nhum elemento da [comunicacio de acusagdes] ou do documento permite [&
recorrente] identificar o seu autor ou examinar o seu contexto», Esta afirmacio ndo
pode ser considerada um pedido expresso de acesso as cartas ou notas internas em
questio. Interrogada pelo Tribunal sobre este ponto, na audiéncia, a recorrente
confirmou alids que o pedido de acesso ao processo por ela apresentado no decorrer
do procedimento administrativo era de caracter geral. Por outro lado, nas suas cartas
de 24 e 28 de Janeiro de 2002, a recorrente limita-se a submeter, em termos muito
gerais e sem qualquer referéncia expressa aos documentos em causa, um segundo
pedido de acesso ao processo, o qual, de qualquer modo, ocorreu apds o
encerramento do procedimento administrativo.

Quanto & critica da recorrente segundo a qual, na eventualidade de a Comissdo nédo
ter em seu poder qualquer carta ou nota interna anteriores ou posteriores a
elaboragdo do documento Heineken, foi em violagio do dever de imparcialidade que
se absteve de verificar a veracidade do conteddo do referido documento, basta
salientar que esta critica néo diz respeito & problemadtica dos direitos de defesa. Com
efeito, a recorrente pede que se determine se a Comissdo demonstrou de forma
suficiente o que entendia provar, nomeadamente, através do documento Heineken e
se, na medida em que este documento era necessdrio para o estabelecimento dessa
prova, a veracidade das declaracées que refere estd suficientemente comprovada. Por
conseguinte, a recorrente pde em duvida o cardcter probatério do documento
Heineken, questdo sem pertinéncia na andlise do presente fundamento, relativo a
uma violagdo dos direitos de defesa (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia de 29 de Junho de 1995, ICI/Comissdo, T-37/91, Colect,
p. [I-1901, n.° 72), e que serd analisada a seguir nos n.”” 260, 261, 271 a 273 e 284 a
290.

A primeira parte do fundamento deve, portanto, ser julgada improcedente.
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b) Quando a segunda parte, relativa ao facto de a Comissdo ndo ter permitido a
recorrente tomar conhecimento, antes de adoptar a decisio impugnada, dos
elementos tidos em conta no calculo da coima

Argumentos das partes

A recorrente invoca uma violagio dos direitos de defesa decorrente do facto de em
nenhum momento a Comissdo lhe ter dado a possibilidade de conhecer ou de
comentar os elementos que pretendia utilizar na determinagio do montante da
coima. Na comunica¢io de acusagdes, a Comissdo limitou-se a resumir, em algumas
linhas, a metodologia preconizada nas Orientagdes e nada na referida comunicagio
permitiu & recorrente prever o tratamento particularmente desfavordvel que a
Comisséo lhe reservava e a desigualdade de tratamento dai resultante em relagdo a
Interbrew.

Em particular, nada na comunicagio de acusag¢des lhe indicou que a Comissio
tencionava invocar a reincidéncia a seu respeito, uma vez que esta circunstincia
agravante é utilizada de maneira erratica na sua pratica deciséria. Assim, no decurso
do ano 2001, a Comissio condenou vérias empresas reincidentes sem todavia
invocar, em relacdo a elas, esta circunstincia agravante na fixagdo da coima. Foi o
caso da empresa F. Hoffmann-La Roche AG (a seguir «Hoffmann-La Roche») na
Decisao 2003/2/CE da Comissdo, de 21 de Novembro de 2001, relativa a um
processo de aplicacdo 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»), e na Decisdo 2002/742/CE da Comissio, de 5 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-1/36.604 — Acido citrico) (JO 2002, L 239, p. 18, a
seguir «decisio Acido critico») bem como da empresa Stora Kopparbergs Bergslag
AB (a seguir «Stora»), embora destinatdria da decisdo sob outro nome, no processo
que deu lugar & Decisdao 2004/337/CE da Comissdo, de 20 de Dezembro de 2001,
relativo a um procedimento de aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE e do
artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-1/36.212 — Papel autocopiativo)
(JO 2004, L 115, p. 1, a seguir «decisdo Papel autocopiativo»), ou ainda da empresa
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Volkswagen AG (a seguir «Volkswagen») na Decisdo 2001/711/CE da Comisséo, de
29 de Junho de 2001, num procedimento previsto pelo artigo 81.°, do Tratado CE
(Processo COMP/F-2/36.693 — Volkswagen) (JO L 262, p. 14, a seguir «decisdo
Volkswagen II»). Ora, esta diferenga de tratamento ndo é justificada.

A omissdo de tal indicagdo é tanto mais prejudicial quanto, no processo que
culminou com a adop¢éo da Decisio 2002/405/CE da Comissdo, de 20 de Junho
de 2001, relativa a um procedimento de aplicagio do artigo 82.° do Tratado CE
(COMP/E-2/36.041/PO — Michelin) (JO 2002, L 143, p. 1, a seguir «decisdo
Michelin II»), na qual a Comissdo considerou igualmente, como circunstincia
agravante, a reincidéncia, foi dada & empresa em questdo a possibilidade de invocar
os seus argumentos em relagdo a esse ponto antes da adopgdo da decisdo.

A Comissdo alega dispor de um poder de apreciagio na fixagio do montante de uma
coima e que mencionou na comunicagio de acusagdes todos os elementos que
tencionava ter em conta para esse efeito, entre os quais os necessarios a titulo da
exigéncia de fundamentagéo. Néo era, além disso, obrigada a indicar a sua intengéo
de ter em conta a circunstincia agravante da reincidéncia. Em qualquer caso, a
recorrente ndo podia ignorar que as Orientagdes mencionam explicitamente a
reincidéncia como circunstincia agravante, nem que ja tinha sido por duas vezes
objecto de uma verificagdo de infracgéo.

Apreciacdo do Tribunal

Segundo jurisprudéncia constante, desde que a Comisséo indique expressamente, na
sua comunicacdo de acusagdes, que vai examinar se hd que aplicar coimas as
empresas em causa e que indique igualmente os principais elementos de facto e de
direito susceptiveis de provocarem a aplicagdo de uma coima, tais como a gravidade
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e a duragio da suposta infraccio, e o facto de esta ter sido cometida de forma
deliberada ou por negligéncia, cumpre a sua obrigacdo de respeitar o direito das
empresas de serem ouvidas. Actuando assim, fornece-lhes, portanto, todos os
elementos necessdrios para se defenderem, ndo apenas contra a declaracio da
infracgdo, mas, igualmente, contra o facto de lhes ser aplicada uma coima (acérdéo
do Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1983, Musique diffusion frangaise e 0./
/Comissdo, 100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825, n.° 21, e acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia de 20 de Mar¢o de 2002, ABB Asea Brown Boveri/Comissdo,
T-31/99, Colect., p. 1I-1881, n.° 78).

No que se refere 4 determinacio do montante das coimas, os direitos de defesa das
empresas em causa sdo garantidos perante a Comisséo através da possibilidade de
apresentar observagdes sobre a duragdo, a gravidade e a previsibilidade do cardcter
anticoncorrencial da infraccdo. Além disso, as empresas beneficiam de uma garantia
suplementar, no que diz respeito a determinagio do montante da coima, na medida
em que o Tribunal decide com competéncia de plena jurisdicio e pode,
nomeadamente, suprimir ou reduzir a coima, de acordo com o artigo 17.° do
Regulamento n.° 17 (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Outubro
de 1994, Tetra Pak/Comissio, T-83/91, Colect., p. II-755, n.° 235, e, neste sentido,
acérdio ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, n.° 50 supra, n.° 79).

Neste caso, hi que reconhecer, em primeiro lugar, que a Comissio indicou, no
n° 213 da comunicagio de acusagdes, relativamente aos factos imputados, a sua
intencdo de aplicar coimas as empresas destinatdrias, incluindo a recorrente. A
Comissdo precisou, no n.° 214 da comunicacio de acusagdes, que, para determinar o
montante das coimas a aplicar, devia ter em conta todas as circunstincias do caso e,
em especial, a gravidade e a duragédo da infraccdo. Além disso, a Comissdo indicou,
no n° 216 desta comunicacio, que, entre os factos expostos na comunicagio de
acusagOes, teria em conta, nomeadamente, o facto de os acordos visados
constituirem uma violagdo deliberada do artigo 81.°, n.° 1, CE.

A Comissdo indicou igualmente, no mesmo n.° 216, que os acordos de reparti¢do
dos mercados e de fixagdo dos pregos, conforme descritos na comunicagio de
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acusacgoes, constituiam, pela sua prépria natureza, o tipo de violagdo mais grave
constante do artigo 81.°, n.° 1, CE. Precisou, ainda, no n.° 215 da comunicacio de
acusagoes, que teria em conta, para apreciar a gravidade da infrac¢o, a sua natureza,
a sua incidéncia real sobre o0 mercado, quando mensurével, bem como a extensio do
mercado geografico em causa. Mencionou, além disso, no n.° 216 da referida
comunicacio, que determinaria o papel de cada empresa participante na infracgio,
tendo em conta, entre outros elementos, o papel desempenhado por cada uma nos
acordos secretos em causa e a duracio de cada uma dessas participacdes na
infracgéo.

A Comissdo precisou também, no n.° 217 da comunicacio de acusagdes, que o
montante da coima que seria aplicado a cada empresa reflectiria as eventuais
circunstancias agravantes ou atenuantes e que aplicaria, quando a isso houvesse
lugar, a Comunicacdo sobre a cooperagdo. Por ultimo, a Comissdo indicou, no
n.° 218, que se propunha fixar o montante das coimas a um nivel suficiente para
garantir o seu efeito dissuasivo.

Do que precede resulta que a Comissdo, em conformidade com a jurisprudéncia
supracitada, indicou expressamente, na sua comunicagdo de acusagdes (n.”* 213 a
218), a intencdo de aplicar coimas as empresas destinatdrias e os elementos de facto
e de direito que teria em conta no cédlculo do montante da coima a aplicar a
recorrente, de modo que, neste aspecto, o seu direito de ser ouvida foi respeitado.

Em segundo lugar, mais particularmente no que respeita a circunstancia agravante
da reincidéncia imputada a recorrente, hi que salientar, por um lado, que as
Orientagdes referem, como exemplo de circunsténcia agravante, a reincidéncia de
uma mesma empresa numa infracgdo do mesmo tipo e, por outro, que a Comissio
indicou na comunicagdo de acusagbes que teria em conta o papel individual
desempenhado por cada empresa nos acordos secretos em causa e que o montante
da coima reflectiria as eventuais circunstincias agravantes ou atenuantes. A
recorrente ndo podia, por conseguinte, ignorar que a Comissdo teria em conta esta
circunsténcia agravante se chegasse a conclusdo que as suas condi¢oes de aplicacdo
se encontravam reunidas.
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Em terceiro lugar, mais especificamente no que toca ao argumento segundo o qual a
recorrente teria sido objecto de um tratamento discriminatério face a outras
empresas reincidentes, em relacdo as quais esta circunstincia agravante ndo teria
sido considerada, importa salientar que o simples facto de a Comissdo ter entendido,
na sua prdtica deciséria anterior, que certos elementos ndo constituiam uma
circunstincia agravante para efeitos da determinagéo do montante da coima, ndo
implica que seja obrigada a fazer a mesma apreciagio numa decisdo posterior
(v., nomeadamente, por analogia, acérdios do Tribunal de Primeira Instdncia de
17 de Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comissio, T-7/89, Colect., p. II-1711,
n° 357; de 14 de Maio de 1998, Mayr-Melnhof/Comissdo, T-347/94, Colect.,
p. II-1751, n.° 368, e de 20 de Mar¢o de 2002, LR AF 1998/Comissio T-23/99,
Colect., p. [1-1705, n.”® 234 e 337). Por outro lado, como resulta das consideragoes
expostas no n.° 56 supra, a possibilidade dada a uma empresa, no quadro de outro
processo, de se pronunciar sobre a intencio de considerar provada a sua
reincidéncia, ndo implica, de modo algum, que a Comisséo tenha a obrigacdo de
proceder assim em todos os casos nem que, na falta dessa possibilidade, a recorrente
esteja impedida de exercer plenamente o seu direito de ser ouvida.

Nestas condi¢des, a segunda parte do fundamento deve ser julgada improcedente.

¢) Quanto & terceira parte, relativa ao cardcter nio documentado de reunides entre
a Comissio e a Interbrew, bem como a recusa da Comissio em comunicar a
recorrente a resposta da Interbrew & comunicacio de acusagdes

Argumentos das partes

A recorrente alega, por um lado, que nem a comunica¢do de acusa¢des nem a
decisdo impugnada contém elementos precisos que lhe permitam apreciar o
conteddo e o alcance das reunides entre os agentes da Comisséo e os representantes
da Interbrew, mencionadas no considerando 34 da decisdo impugnada. Nenhuma
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acta dessas reunibes, que, neste caso, nio foram levadas ao conhecimento da
recorrente antes da adop¢io da decisio impugnada, foi, além disso, junta ao
processo da Comisséo. Por outro lado, recusando-lhe, por carta de 7 de Fevereiro
de 2002, o acesso a resposta da Interbrew & comunicacdo de acusagdes, a Comissdo
violou os seus direitos de defesa bem como o principio da boa administragio.

A recorrente considera, em primeiro lugar, néo lhe terem sido dadas condi¢des para
verificar e, se fosse caso disso, contestar as eventuais declaracdes da Interbrew
quando das referidas reunibes, susceptiveis, no entanto, de terem uma influéncia
importante na apreciagio, pela Comissio, dos factos em causa e da cooperagdo das
empresas que eram objecto do inquérito.

Sobre este ponto, a recorrente sustenta, nomeadamente, que a Comissido
demonstrou uma atitude globalmente benevolente no que diz respeito a Interbrew,
em contraste com a severidade demonstrada a seu respeito. Assim, a nio evocagio,
durante o processo, da posi¢io dominante da Interbrew, que, no entanto, esteve na
origem do inquérito, poderia explicar-se & luz do contetido das reunides informais
em causa. Por outro lado, a referéncia na decisio impugnada a uma conversa
telefénica entre L. B. (Alken-Maes) e A. B, (Interbrew) em 9 de Dezembro de 1996
nio é sustentada pelos autos. O mesmo acontece em relagio ao contetido relatado
de um debate interno na Interbrew em 5 de Maio de 1994, durante o qual o Chief
Executive Officer (a seguir «CEO») da Interbrew (M.) ou seja, o seu dirigente
maximo, teria revelado um cendrio, pretensamente conforme ao pedido da
recorrente, segundo o qual a Interbrew devia transferir 500 000 hectolitros de
cerveja para a Alken-Maes.

A recorrente alega, em segundo lugar, que ndo teve acesso a resposta da Interbrew a
comunicacio de acusagdes, por isso lhe ter sido recusado pela Comissdo. Com
efeito, a recorrente tinha expressamente solicitado & Comissédo, por cartas de 24 e
28 de Janeiro de 2002, um novo acesso ao processo, em particular, o acesso a
resposta da Interbrew a comunicagéo de acusagdes, o que a Comisséo teria recusado
por oficio datado de 7 de Fevereiro de 2002.
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A Comisséo alega que a recorrente tinha conhecimento da existéncia das reunioes
informais e que nunca pediu, durante o procedimento administrativo, acesso a
eventuais actas destas reunides, de resto inexistentes, e que, em qualquer caso,
teriam sido desprovidas de utilidade. Todos os elementos de facto contidos na
decisdo impugnada se basearam em documentos do processo ao qual a recorrente
nunca contestou ter tido acesso. Por seu turno, o pedido de acesso aos documentos
formulado ao abrigo do Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 30 de Maio de 2001, relativo ao acesso do ptiblico aos documentos
do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo (JO L 145, p. 43) foi retirado.

Apreciacdo do Tribunal

Em primeiro lugar, no que diz respeito as reunides informais com as partes, importa
salientar que nem a recorrente nem a Comissdo contestam, nos seus articulados, o
facto de essas reunides néo terem dado lugar & redac¢io de actas. Portanto, a
primeira parte do primeiro fundamento, relativo a estas reunides, traduz-se em
sustentar que o respeito pela Comissdo do direito de acesso ao processo, nos casos
de concorréncia, a obriga a elaborar e tornar acessiveis as partes tais actas.

A este respeito, hd que recordar que a jurisprudéncia referida nos n.”* 33 e 34 supra
estabelece que o direito de acesso ao processo nos casos de concorréncia tem por
objectivo permitir aos destinatdrios de uma comunicagio de acusagdes tomar
conhecimento dos elementos de prova que figuram no processo da Comissio, para
que o direito de ser ouvido possa ser utilmente exercido. A Comissio tem, assim, a
obrigacdo de tornar acessivel as empresas em causa o conjunto dos documentos
incriminatérios ou favordveis as empresas que recolheu durante o inquérito, sob
reserva dos segredos comerciais de outras empresas, dos documentos internos da
Comissdo e de outras informagoes confidenciais.
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Resulta, além disso, da jurisprudéncia que, em contrapartida, ndo existe qualquer
obrigacdo geral de a Comissdo redigir actas das discussdes que manteve com as
outras partes, no dmbito da aplicacio das regras de concorréncia do Tratado,
durante reunides com estas (v., neste sentido, acérdio Atlantic Container Line e
o0./Comisséo, n.° 33 supra, n.° 351).

A inexisténcia dessa obrigagdo nio é, contudo, de molde a dispensar a Comissao das
obrigagdes que lhe incumbem em matéria de acesso ao processo. Néo seria, com
efeito, admissivel que o recurso & pratica de contactos verbais com terceiros levasse
a violagdo dos direitos de defesa. Assim, se a Comissdo se propde utilizar, na sua
decisio, um elemento de acusagéo transmitido de forma oral pela outra parte, deve
tornd-lo acessivel & empresa em causa, para que esta se possa pronunciar utilmente
sobre as conclusdes a que a Comissdo chegou com base neste elemento. Se for caso
disso, deve elaborar para o efeito um documento escrito destinado a ser junto ao seu
processo (v., neste sentido, acérdio Atlantic Container Line e o./Comissdo, n.° 33
supra, n.° 352).

No caso em apreco, deve reconhecer-se que, com excepc¢io de duas alegagdes
concretas, a argumentagio da recorrente consiste em afirmar de um modo geral, em
primeiro lugar, que as reunites informais podem ter tido uma influéncia importante
na apreciagdo dos factos e da cooperacdo das empresas objecto do inquérito e, em
segundo lugar, que a Comisséo, durante o processo, teve em relagio a Interbrew
uma atitude globalmente benevolente que contrasta com a severidade com que
tratou a recorrente na decisio impugnada e, por ultimo, que, embora as informagoes
comunicadas nas reunides formais fossem tteis a Interbrew, as mesmas néo podiam
deixar de afectar a sua posic¢éo.

Esta argumentacdo geral, que nio precisa de que forma os elementos de acusagio
utilizados pela Comissio na decisdo impugnada se baseiam em elementos
transmitidos nas reunides informais, ndo é de natureza a confirmar a realidade de
uma violagio dos direitos de defesa, a qual deve ser examinada em funcio das
circunstancias especificas de cada caso (v., neste sentido, acérdio Solvay/Comissdo,
n.° 36 supra, n.° 60). Com efeito, conforme foi exposto no n.° 33 supra, o direito de
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acesso ao processo nos casos de concorréncia é unicamente reconhecido com o fim
de permitir &s empresas em causa pronunciarem-se utilmente sobre as conclusoes a
que a Comissdo chegou na sua comunicacdo de acusagdes. Ora, dado que a
recorrente ndo indica, com excep¢do das duas alegacbes concretas a seguir
examinadas, nenhuma acusacio constante da comunicagdo de acusagdes e
posteriormente da decisdo impugnada que se tenha baseado nos elementos
transmitidos verbalmente nas reunides informais, aos quais ndo teria tido acesso,
néo pode criticar a Comissio por uma violagio dos direitos de defesa quanto a este
aspecto (v., neste sentido, acérddo Atlantic Container Line e o./Comissdo, n.° 33
supra, n.°° 353 e 354).

No que diz respeito as duas alegagdes concretas supra-referidas, segundo as quais as
referéncias a uma conversa telefénica no dia 9 de Dezembro de 1996 e ao contetido
de uma reunido interna no dia 5 de Maio de 1994, que figuram na decisdo
impugnada, apenas poderiam encontrar a sua fonte no conteido das reunides
informais, hd que examinar se os factos em questio se apoiam em elementos
precisos constantes do processo.

No que respeita, em primeiro lugar, & conversa telefénica de 9 de Dezembro de 1996,
mencionada no considerando 91 da decisdo impugnada, deve reconhecer-se que o
n.° 93 da comunicacio de acusagdes indica que, «na sequéncia de uma reunido que
[se realizou] no dia 19 de Setembro, L. B. (Alken-Maes) [teve] uma conversa
telefénica com A. B. (Interbrew) no dia 9 de Dezembro de 1996». Esta frase é
acompanhada da nota de pé-de-pdgina 116 que indica: «Carta de Alken-Maes do dia
7 de Marco de 2000 e os seus anexos 42 e 44 ([paginas] 7884, 8513 e 8528 a 8530 [do
processo da Comissdo]), contendo referéncias aos seguintes documentos: verificagdo
efectuada na Alken-Maes, documento AvW19 ([pdginas] 150 a 153 [do processo da
Comisséo] e documento MV17 ([paginas] 532 a 541 [do processo da Comissdo])».
As mesmas referéncias surgem na nota 123, correspondente ao considerando 91.

Em resposta a uma pergunta que o Tribunal formulou por escrito e em que lhe pedia
para precisar os elementos que a levaram a concluir que uma conversa telefénica a
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respeito das tarifas da Interbrew, entre L. B. (Alken-Maes) e A. B. (Interbrew) tivera
lugar no dia 9 de Dezembro de 1996, a Comisséo respondeu que tinha chegado a
esta conclusdo com base na pdgina 8513 do processo da Comisséo, que é a tltima
pégina do anexo 42 da carta de Alken-Maes a Comissdo de 7 de Margo de 2000.

A anilise deste documento, que consiste em notas manuscritas de L. B. (Alken-
-Maes), revela que, embora nenhuma conversacgio telefénica havida no dia 9 de
Dezembro de 1996 ai seja mencionada, este documento deixa transparecer, em
contrapartida, vdrias anotacdes, visivelmente inscritas posteriormente a sua
redacgdo inicial, que aparentam ser a resposta a perguntas, redigidas inicialmente,
sobre as condigbes tarifarias da Interbrew. Ora, trés destas anotag¢des incluem a data
«(9/12/96)» e duas a abreviatura «IB» (Interbrew), incluindo uma, além disso, as
iniciais de A. B. (Interbrew).

E pois de concluir, desde logo, que a mengdo da existéncia de um contacto, no dia
9 de Dezembro de 1996, entre a Interbrew e a Alken-Maes sobre as condi¢oes
tarifirias da Alken-Maes, consta efectivamente da comunica¢do de acusacdes e que
a existéncia do contacto a que se refere a Comisséo encontra apoio num documento
que, figurando no processo, foi acessivel a recorrente, dado que foi a sua antiga
sucursal Alken-Maes que o forneceu a Comissdo. O facto de o contacto ter sido
telefénico, ou ndo, é desprovido de importincia do ponto de vista do exercicio do
direito de ser ouvido, porque, embora seja deplorivel que a afirmacio da Comissdo
sobre este ponto ndo se apoie em elementos, é a respeito da existéncia de um
contacto e, sendo caso disso, do seu contetido, que a recorrente devia beneficiar do
direito de ser ouvida, e nfio a respeito do caricter telefénico ou ndo desse contacto,
ndo tendo este ponto incidéncia na determinagdo do seu caricter transgressor ou
néo.

Quanto, em seguida, a afirmacio contida no considerando 53 da decisdo impugnada,
a saber, que o «cendrio» revelado pelo CEO da Interbrew na reunifio interna de 5 de
Maio de 1994 estava «em conformidade com a pretensdo da Danone/Kronenbourg»,
isto é, que a Interbrew cedesse 500 000 hectolitros a4 Alken-Maes (nomeadamente,
no comércio retalhista), hd que reconhecer que no n.° 55 da comunicacio de
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acusacoes se indica que, «[quando] de uma discussdo interna na Interbrew, [M.]
revelou o seguinte cendrio, correspondente ao pedido da Danone/Kronenbourg. A
Interbrew deveria ceder 500 000 hectolitros & Alken-Maes (nomeadamente, no
comércio retalhista) e que, se «a Interbrew nio aceitasse este pedido, a Interbrew
France seria destruida com a cumplicidade da Heineken, e a Interbrew seria atacada
na Bélgica com pregos muito reduzidos». O n.° 56 que segue precisa que «[o]
cendrio apresentado pela Kronenbourg [foi] examinado numa reunido interna da
Interbrew, no dia 5 de Maio de 1994». O n.° 55 da comunicagio de acusagdes é
acompanhado de duas notas de pé-de-pdgina, 35 e 36, que se referem a uma carta da
Interbrew, de 28 de Fevereiro de 2000 e ao seu anexo 18 (pdgina 7683 do processo
da Comissdo). As mesmas referéncias documentais encontram-se da decisio
impugnada, no considerando 53.

H4 que, a este respeito, salientar que o anexo 18 da carta da Interbrew de 28 de
Fevereiro de 2000, que consiste numa declaracdo de C. da Interbrew, contém, na
pégina 2 da referida declaracéo, a seguinte frase: «[M.] invocou na nossa presenca,
numa reunifo interna {(a 5 de Maio de 1994), o cendrio referente a um pedido da
Kronenbourg. Em substincia, a KRO exercia chantagem para que a I'TW transferisse
500 000 [hectolitros] para a AM (sobretudo no ‘Food’). Caso contrdrio, destruiriam a
ITW-France com a cumplicidade da Heineken e atacariam a ITW-Belgique com
precos muito reduzidos».

Tem pois que concluir-se que a afirmacio contida no considerando 53 da decisdo
impugnada e nos n.°® 55 e 56 da comunica¢io de acusagdes retoma, em substincia, o
conteddo de uma informacdo fornecida por escrito pela Interbrew, que figura no
processo, tendo sido, por isso, acessivel & recorrente. Esta tltima ndo pode por
conseguinte invocar o facto, quanto a afirmagéo contida no considerando 53 da
decisio impugnada, de que ndo pode utilizar efectivamente o seu direito de ser
ouvida.
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Resulta do que precede, por um lado, que as afirmacdes pretensamente feitas nas
reunides informais com a Interbrew figuravam na comunicagdo de acusagdes e, por
outro, que, em qualquer caso, encontravam a sua justificacdo, na medida em que
eram necessérias para fornecer a prova de uma violagio do artigo 81.°, n° 1, CE, em
documentos aos quais a recorrente teve acesso. H4, pois, que concluir que a
recorrente pode pronunciar-se utilmente sobre essas afirmacdes e que o seu direito
de ser ouvida foi respeitado.

Em segundo lugar, no que diz respeito ao argumento de acordo com o qual foi
recusado & recorrente, em violagio dos direitos de defesa, o acesso as pecas juntas ao
processo, depois de ter tido acesso a este em 5 de Qutubro de 2002, nomeadamente
a resposta da Interbrew a comunicacdo de acusagdes no que poderia conter de
elementos de defesa, é suficiente recordar que o pedido de acesso as pecas adicionais
do processo foi apresentado por cartas de 24 e 28 de Janeiro de 2002, apds o
encerramento do procedimento administrativo. Ora, a ndo apresentacdo desse
pedido durante o procedimento administrativo tem um efeito de preclusdo sobre
esta questdo, no que se refere ao recurso da anulacdo apresentado posteriormente
(v., neste sentido, acérdio Cimento, n.° 31 supra, n.° 383). H4, portanto, que julgar
improcedente este argumento.

Quanto ao pedido de acesso formulado a 4 de Margo de 2002, nos termos do
Regulamento n.° 1049/2001, basta observar que o artigo 7.°, n.° 2, do Regulamento
dispde que, «[no] caso de recusa total ou parcial, o recorrente pode dirigir a
instituicdo, no prazo de 15 dias tteis a contar da recep¢io da resposta da instituico,
um pedido confirmativo no sentido de esta rever a sua posi¢io». Ora, na sequéncia
da recusa da Comissdo, em 26 de Margo de 2002, de deferir o pedido de acesso da
recorrente, hi que reconhecer que, como esta ndo apresentou um pedido
confirmativo nos prazos previstos, tendo confirmado esse facto em resposta a
uma pergunta do Tribunal na audiéncia, retirou o seu pedido de 4 de Margo
de 2002.

Conclui-se que a terceira parte do fundamento deve ser julgada improcedente bem
como, por conseguinte, a integralidade deste.

II - 4453



83

84

ACORDAO DE 25. 10. 2005 — PROCESSO T-38/02

2. Quanto ao fundamento relativo & violacdo da obrigagdo de fundamentacdo

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que a decisio impugnada estd insuficientemente fundamentada ja
que, por um lado, nio contém nenhuma definigdo dos mercados relevantes, que é
uma condicio necessiria e prévia a toda a apreciacio do comportamento
anticoncorrencial, e, por outro, limita-se a uma simples referéncia, para o cdlculo
do montante da coima, as Orientagdes, sem indicar o alcance exacto dos critérios
utilizados para a determinacio do montante da coima que lhe é aplicada.

Assim, em primeiro lugar, a decisdo impugnada estd insuficientemente fundamen-
tada na medida em que, contrariamente ao que a jurisprudéncia do Tribunal de
Primeira Instancia exige (acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 10 de Margo
de 1992, SIV e 0./Comissio, dito «Vidro plano», T-68/89, T-77/89 e T-78/89, Colect.,
p. 11-1403, n.° 159), ndo se baseou numa defini¢do adequada do mercado que neste
caso era relevante mas unicamente na verificacdo da existéncia de um «mercado da
cerveja belga». A Comisséo, incorrectamente, ndo procedeu a andlise da extensédo
geografica exacta do ou dos mercados em causa, assim como da eventual
substituibilidade dos diversos produtos cervejeiros. A substituicio pela Comissdo,
na sua contestagdo, da expressdo «sector da cerveja na Bélgica» pela de «mercado da
cerveja belga» ndo respondia a objeccdo da recorrente, segundo a qual, neste caso, a
definicdo do mercado era consubstancial & defini¢do da infracgdo. Os mercados
geogréaficos mencionados, a saber, os mercados belga e francés estdo definidos de
maneira insuficientemente documentada na decisdo impugnada.

Além disso, a Comissdo atendeu a elementos de facto que diziam respeito ao
mercado francés sem que a andlise do seu alcance a luz das caracteristicas especificas
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desse mercado tenha sido considerada necessdria. Em particular, a Comissdo
baseou-se no argumento de uma ameaga de represdlias no mercado francés,
pretensamente feita pela recorrente contra a Interbrew, quando a existéncia de um
tal comportamento restritivo da concorréncia sé poderia ser demonstrado apds a
constatacio de um determinado poder sobre um mercado correctamente definido.

No caso vertente, determinados factos utilizados em apoio da verificagdo da
infracgdo que constitui objecto da decisdo impugnada, designadamente, a reunido de
11 de Maio de 1994, a conversa telefénica de 6 de Julho de 1994 e a reunifo de 17 de
Abril de 1997, tinham, segundo a Comissdo, um objecto mais amplo do que a
Bélgica. Além disso, a interac¢do entre a Franca e a Bélgica e a semelhanca dos
comportamentos nesses dois em paises eram, segundo a Comissdo, elementos
importantes da infraccdo, em particular no que respeita a alegada ameaga.

A este propésito, a op¢do da Comissdo por tratar em quadros distintos
comportamentos que apresentam semelhangas, afasta-se da sua prética tradicional
consistente em constatar numa tnica decisio diferentes comportamentos infracto-
res, pois existe um nexo entre estes devido a identidade das partes no acordo, a
semelhanca dos mecanismos do acordo nos diferentes paises ou, ainda, a interac¢do
entre diferentes territérios ou produtos [v., por exemplo, a Decisdo 96/478/CE da
Comisséo, de 10 de Janeiro de 1996, relativa um processo de aplicagio do artigo 85.°
do Tratado CE (IV/34.279/F3 - ADALAT) (JO L 201, p. 1, a seguir «decisdo
ADALAT>»), e as decisdes Vitaminas e Papel autocopiativo].

Ora, a opgdo entre vérias decisdes colocava a recorrente numa situagio de
inseguranca juridica e tinha por efeito permitir a Comissdo inflacionar artificial-
mente, através da aplicagio repetida de montantes de base e eventualmente de
coeficientes multiplicadores, o montante total das coimas aplicadas em relacdo a um
dado conjunto de factos, sem que as empresas em causa tenham tido a possibilidade
de compreender em que é que os comportamentos eram distintos e porque razoes
constituiam infrac¢des separadas.
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Em segundo lugar, a decisdo impugnada estd também insuficientemente funda-
mentada no que respeita ao célculo do montante da coima. Limitando-se a uma
simples referéncia, no considerando 294 da decisdo impugnada, & metodologia
definida pelas Orientagdes, quando estas tém por finalidade «permitir assegurar a
transparéncia e o carédcter objectivo das decisdes da Comissdo, quer em relacdo as
empresas, quer em rela¢do ao Tribunal de Justiga», a Comissdo ndo cumpriu o dever
de fundamentagéo que lhe incumbe e violou o principio da seguranca juridica.

Dado que a fundamentagdo do montante da coima se baseia numa metodologia
consistente em tomar um ponto de partida quantificado e em aplicar-lhe correcgdes,
é essencial que a Comissdo precise de maneira suficientemente detalhada o alcance
dos critérios que entram no célculo do montante da coima, para atingir o objectivo
fixado ao dever de fundamentacgdo, a saber, permitir a4 recorrente apreciar a
coeréncia e a legalidade da fixagdo do montante da coima, a fim de defender os seus
direitos, ao Tribunal de Primeira Instincia e ao Tribunal de Justica exercer o seu
controlo, bem como a qualquer interessado conhecer as condi¢oes de aplicacdo do
Tratado CE pela Comissdo.

Neste caso, ndo obstante o facto de a Comissdo ndo estar obrigada a uma férmula
aritmética, a decisdo impugnada ndo indica o detalhe do célculo da coima aplicada
nem o alcance exacto de cada um dos critérios enunciados para determinar o seu
montante. Assim, contrariamente a orientacdo seguida noutras decisdes em matéria
de acordos, como as das decisGes Vitaminas e Papel autocopiativo, a escolha
arbitrdria de um montante forfetirio de 25 milhdes de Euros e o alcance da procura
de um efeito dissuasivo da coima, invocada no considerando 305 da decisdo
impugnada, ndo tém justificagdo em critérios quantificados. A falta de uma defini¢io
adequada do mercado relevante pde igualmente em evidéncia a insuficiente
fundamentacdo do cdlculo do montante da coima, uma vez que, segundo as
Orientagdes, a escolha do montante de base estd ligada a consideragoes relativas a
dimensdo do mercado geogrifico em causa, ao impacto do acordo sobre esse
mercado e ao volume de negdcios nele realizado.
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Em particular, a Comissdo s6 aplicou, com fundamento nas duas circunstincias
agravantes imputadas a recorrente, a saber, o exercicio de uma coacgéo sobre a
Interbrew e a reincidéncia, uma percentagem tnica de aumento da coima de 50%
sem indicar o alcance respectivo de cada circunstincia agravante atendida. A falta de
precisbes relativas & importincia respectiva dos diferentes critérios utilizados no
célculo do montante da coima ndo permitiu a recorrente avaliar em que proporgéo a
coima imposta devia ser reduzida.

Além disso, esta falta de elementos claros e pertinentes é tanto mais indesculpével
quanto a Comissdo reconhece a existéncia de documentos preparados pelos seus
servicos para consulta e deliberagdo internos, relativos ao célculo do montante da
coima, e que esses documentos ndo eram acessiveis. Ora, tal circunstincia sugeria
que a Comissdo tomou em conta, na decisio impugnada, outros elementos além
daqueles que lhe foram acessiveis, sem todavia os mencionar nesta.

A recorrente invoca, mais especificamente, a falta de fundamentacio suficiente, pela
Comissdo, da circunstincia agravante da reincidéncia que lhe é imputada. Esta falta
de fundamentagdo era-lhe particularmente prejudicial na medida em que a
Comissdo ndo aumenta sistematicamente o montante da coima por reincidéncia,
demonstrando, na sua pratica deciséria, hesitagdes quanto a funcéo e & importincia
que devem ser-lhe atribuidas na determinacio do montante da coima, ndo tendo a
adopcio das Orientacdes bastado para fazer desaparecer a incerteza que dai decorre.

A Comissdo contesta a argumentagdo da recorrente.
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b) Apreciagido do Tribunal

Quanto aos recursos das decisdes da Comissido que aplicam coimas a empresas por
violagdo das regras de concorréncia, o Tribunal é duplamente competente. Por um
lado, cabe-lhe controlar a sua legalidade, nos termos do artigo 230.° CE. Nesse
quadro, deve nomeadamente controlar o respeito do dever de fundamentagéo
previsto no artigo 253.° CE, cuja violagdo torna a decisdo anulavel. Por outro lado, o
Tribunal é competente para apreciar, no quadro da competéncia de plena jurisdi¢do
que lhe é reconhecida pelo artigo 229.° CE e artigo 17.° do Regulamento n.° 17, o
cardcter apropriado do montante das coimas. Esta tltima apreciagdo pode justificar
a producio e a tomada em consideracio de elementos complementares de
informagéo cuja mencéo, na decisio impugnada, ndo é como tal exigida por forga
do dever de fundamentagio previsto no artigo 253.° CE (acérddo do Tribunal de
Justica de 16 de Novembro de 2000, KNP BT/Comissio, C-248/98 P, Colect.,
p. 19641, n.*® 38 a 40, e acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 9 de Julho
de 2003, Cheil Jedang/Comissdo, T-220/00, Colect., p. [1-2473, n.° 215).

No que respeita ao controlo do respeito do dever de fundamentagio, segundo
jurisprudéncia constante a fundamentagio exigida pelo artigo 253.° CE deve revelar
de modo claro e ndo equivoco o raciocinio da instituicio autora do acto, de modo a
permitir aos interessados conhecer as justificagbes da medida tomada e & jurisdi¢do
competente exercer o seu controlo. A exigéncia de fundamentacdo deve ser
apreciada em funcdo das circunstancias do caso, nomeadamente do conteiddo do
acto, da natureza dos fundamentos invocados e do interesse que os destinatdrios ou
outras pessoas afectadas directa e individualmente pelo acto podem ter em receber
explicagbes. Nédo se exige que a fundamentacio especifique todos os elementos de
facto e de direito relevantes, na medida em que a questio de saber se a motivacio de
um acto satisfaz as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser apreciada ndo apenas em
relacdo ao seu teor literal, mas também ao seu contexto, bem como ao conjunto das
regras juridicas que regem a matéria em causa (acérddos do Tribunal de Justica de
13 de Margo de 1985, Paises Baixos e Leeuwarder Papierwarenfabriek/Comissio,
296/82 e 318/82, Recueil, p. 809, n.° 19; de 29 de Fevereiro de 1996, Bélgica/
/Comissdo, C-56/93, Colect., p. [-723, n.° 86, e de 2 de Abril de 1998, Comissio/
/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. [-1719, n.° 63; acérddo Cheil
Jedang/Comissdo, n.° 95 supra, n.° 216).
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No que respeita ao alcance do dever de fundamentacéo relativamente ao célculo de
uma coima aplicada por violagdo das regras comunitdrias de concorréncia, ha que
recordar, por um lado, que esta deve ser determinada tendo em vista as disposigoes
do artigo 15.°, n.° 2, segundo pardgrafo, do Regulamento n.° 17, nos termos do qual,
«[plara determinar o montante da multa, deve tomar-se em consideragio, além da
gravidade da infracgdo, a duragio da mesma». Ora, os requisitos da formalidade
essencial que constitui esta obriga¢io de fundamentagio estdo preenchidas quando
a Comissio indica, na sua decisdo, os elementos de apreciagdo que lhe permitiram
medir a gravidade e a duragio da infracgio (acérdios do Tribunal de Justica de 16 de
Novembro de 2000, Sarrié/Comissdo, C-291/98 P, Colect,, p. 1-9991, n.° 73, e de
15 de Outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo, C-238/99 D,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 D, Colect.,
p. [-8375, n.° 463). Por outro lado, as Orientac¢ées, bem como a Comunicagéo sobre
a cooperagdo, contém regras indicativas sobre os elementos de apreciacéo a que a
Comisséo deve atender para medir a gravidade e a duragio da infracgio (acérddo
Cheil Jedang/Comisséo, n.° 95 supra, n.° 217). Nestas condi¢des, os requisitos da
formalidade essencial que constitui o dever de fundamenta¢io estdo preenchidos
quando a Comissdo indica, na sua decisio, os elementos de apreciagio que teve em
conta em aplicacio das suas Orientagdes e, se for esse o caso, da sua Comunicagio
sobre a cooperagéo, e que lhe permitiram medir a gravidade e a duragéo da infrac¢éo
para fins do cédlculo do montante da coima (acérddo Cheil Jedang/Comissdo, n.° 95
supra, n.° 218).

No caso em apreco a Comissdo satisfez estes requisitos.

Quanto, em primeiro lugar, a critica relativa a falta de definicdo prévia do mercado
relevante pela Comissdo, hd que reconhecer que a Comissdo ndo tinha, neste caso,
nenhuma obrigacdo de operar uma delimitagdo do mercado em causa. Com efeito,
resulta da jurisprudéncia que, no quadro da aplicagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, é com
vista a determinar se um acordo é susceptivel de afectar o comércio entre Estados-
-Membros e tem por objecto ou efeito impedir, restringir ou falsear o jogo da
concorréncia no interior do mercado comum que é necessario definir o mercado em
causa (acdrddos do Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Fevereiro de 1995, SPO
e 0./Comissdo, T-29/92, Colect., p. 11-289, n.° 74; Cimento, n.° 31 supra, n.° 1093, e
de 6 de Julho de 2000, Volkswagen/Comissdo, T-62/98, Colect., p. I[-2707, n.° 230).
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Por consequéncia, a obrigagdo de operar uma delimitagdo do mercado em causa
numa decisdo adoptada em aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1 CE, impde-se & Comissdo
unicamente quando, sem tal delimitagfio, ndo seja possivel determinar se o acordo, a
decisio de associacdo de empresas ou a pratica concertada em causa é susceptivel de
afectar o comércio entre os Estados-Membros e tem por objectivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear o jogo da concorréncia no mercado comum (acérddos do
Tribunal de Primeira Instancia de 15 de Setembro de 1998, European Night Services
e 0./Comissdo, T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, Colect., p. I[-3141, n.”* 93
a 95 e 105, e Volkswagen/Comissdo, jd referido, n.° 230). Ora, a recorrente néo
contesta que os acordos ou as praticas concertadas em causa eram susceptiveis de
afectar o comércio entre os Estados-Membros e tinham por objectivo restringir e
falsear o jogo da concorréncia no interior do mercado comum. Em consequéncia,
ndo exigindo a aplicacio feita pela Comissdo do artigo 81.° CE, neste caso, uma
definicdo prévia do mercado pertinente, ndo pode ser identificada qualquer violacéo
da obriga¢do de fundamentacgio quanto a este ponto.

Pelas mesmas razdes, se a verificacdo pela Comisséo, para efeitos de aplicacdo das
Orientagdes, de uma ameaca proferida pela recorrente, deve revelar de uma maneira
clara e ndo equivoca, para corresponder as exigéncias do artigo 253.° CE, o
raciocinio seguido, ndo pode, em contrapartida, ter por preliminar indispensavel a
delimitacio do mercado em causa. A tese inversa, desenvolvida pela recorrente, deve
portanto, ser afastada.

O mesmo acontece com o raciocinio relativo a tomada em consideracio da extensdo
do mercado geogrifico. Na medida em que a recorrente argumenta que a
fundamentacio insuficiente do cardcter nacional do mercado permitia a Comissio
considerar verificadas, de maneira infundada, infraccdes distintas tendo isso por
consequéncia um aumento artificial do montante das coimas aplicado a recorrente,
basta salientar que essa intenc¢io é atribuida & Comissdo de maneira perfeitamente
hipotética, assentando esta alegacdo em puras conjecturas, pois ndo se funda no
maior pequeno esbog¢o de prova. O argumento que dai se retira deve, portanto, ser
afastado.
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Quanto, em segundo lugar, & critica relativa a uma fundamentacéo insuficiente do
célculo do montante da coima, importa salientar que a Comissdo expds, nos
considerandos 296 a 328 da decisio impugnada, os elementos que tomou em
consideragdo para calcular o montante das coimas de cada uma das empresas em
causa. Ora, resulta dos considerandos acima mencionados da decisdo impugnada,
que a Comissdo revelou de maneira clara e detalhada o raciocinio que seguiu,
permitindo assim a recorrente conhecer os elementos de apreciacdo a que atendeu
para medir a gravidade e a duragio da infrac¢do para efeitos do célculo do montante
da coima e ao Tribunal exercer o seu controlo. H4, pois, que concluir que a decisdo
impugnada satisfaz a exigéncia de fundamentagio que incumbe a Comissdo nos
termos do artigo 253.° CE.

O presente fundamento deve, portanto, ser julgado improcedente, assim como o
conjunto dos pedidos de anulagdo da decisdo impugnada.

B — Quanto aos pedidos, formulados a titulo subsididrio, de redugdo do montante
da coima aplicada

A recorrente invoca seis fundamentos com vista a reducio do montante da coima
aplicada. Referem-se, respectivamente, a uma avaliagio errada da gravidade da
infrac¢do para efeitos da fixagdo do montante de base da coima, com violagdo dos
principios da proporcionalidade, da igualdade de tratamento e do principio non bis
in idem, a uma apreciacdo errada da duracgio atribuida a infraccio, ao caracter
injustificado da circunstancia agravante imputada a titulo de coacgdo exercida sobre
a Interbrew, a uma tomada em conta infundamentada da circunstancia agravante da
reincidéncia em relagdo a recorrente, a uma tomada em conta insuficiente das
circunstancias atenuantes apliciveis e, por fim, a uma apreciacio incorrecta da
amplitude da cooperagio da recorrente, com violagdo do principio da igualdade de
tratamento e da Comunicag¢io sobre a cooperacio.
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1. Quanto ao fundamento relativo a uma avalia¢io errada da gravidade da
infracgdo para efeitos da fixagdo do montante de base da coima, com violagdo dos
principios da igualdade de tratamento, da proporcionalidade e non bis in idem

a) Argumento das partes

Argumentos da recorrente

A recorrente contesta a correcta fundamentagdo do montante de base especifico
fixado pela Comissdo a titulo de gravidade da infrac¢do com base em quatro criticas
sucessivas, a saber, uma apreciagio errada, com violagdo das Orientacdes e de
determinados principios gerais do direito comunitirio, em primeiro lugar, da
natureza da gravidade da infracgio, em segundo lugar, da sua capacidade econémica
efectiva para causar um prejuizo importante aos outros operadores, nomeadamente
aos consumidores, em terceiro lugar, do nivel da coima que lhe asseguraria um
cardcter suficientemente dissuasivo e, em quarto lugar, da tomada em conta do facto
de que dispunha de conhecimentos e das infra-estruturas juridico-econémicas que
lhe permitiam apreciar melhor o cardcter infractor do seu comportamento e as
consequéncias que dai resultavam do ponto de vista do direito da concorréncia.

Considera que, tendo em vista nomeadamente a importincia quantitativa muito
limitada do produto abrangido pelo acordo & luz do consumo total de cerveja na
Unido Europeia, a extensdo geografica muito limitada do referido acordo e o cardcter
muito modesto do volume de negécios que realizou com o produto em causa, o
montante de base que lhe devia ser aplicado nio devia, de qualquer modo, ter
excedido os oito milhdes de euros.

II - 4462



107

108

109

GROUPE DANONE / COMISSAO

— Quanto a avaliagio da natureza de gravidade da infracgdo: violacdo dos
principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade

Quanto 2 avaliagio pela Comisséo da natureza de gravidade da infrac¢éo na acepgéo
do n.° 1, ponto A, primeiro parigrafo das Orientacdes, a recorrente ndo contesta as
caracteristicas da infracgfo, referidas no considerando 297 da decisdo impugnada,
que afirma ter, com a Alken-Maes, reconhecido e levado ao conhecimento da
Comissdo, mas unicamente o alcance que a Comissdo atribui ao conjunto dos
elementos de facto mencionados na sec¢do da decisio impugnada consagrada a
gravidade da infracgio, bem como a qualificagdo final da infracgdo como muito
grave que dai resulta. A recorrente considera que a Comissdo, aplicando tal
qualificagio, quando nunca qualificou de muito graves infracgdes comparéveis,
violou o principio da igualdade de tratamento tratando situacdes comparéveis de
maneira diferente (acérddo Hércules Chemicals/Comisséo, n.° 57 supra, n.° 295).

A recorrente argumenta, em primeiro lugar, que, embora referindo-se a metodologia
de determinagio da gravidade das infracgdes indicadas nas Orientagdes, a Comissdo
néo examinou a questdo do impacto concreto do acordo em causa no mercado.

Sustenta, em seguida, que a conclusio da Comissdo sobre a natureza muito grave da
infraccio estd em contradicdo tanto com os elementos que refere nas Orienta¢oes
como com a pratica deciséria que se seguiu & sua publicacdo. A qualificacdo de um
acordo como muito grave é normalmente reservada a acordos organizados ou
mesmo institucionalizados, implicando mecanismos de verifica¢io, de organizagéo e
de acompanhamento sofisticados, em nada compardveis ao comportamento ora
censurado, e operando a escala mundial ou de virios grandes Estados-Membros,
sendo que o mais pequeno territério abrangido por essas infracgoes consideradas
muito graves englobou quatro Estados-Membros da Comunidade, entre os maiores
[Decisdo 2003/382/CE da Comissdo, de 8 de Dezembro de 1999, relativa a um
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processo de aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE (Processo IV/E-1/35.860-B —
Tubos de ago sem costura) (JO 2003, L 140, p. 1, a seguir «decisdo Tubos de ago sem
costura»)].

A recorrente considera, em primeiro lugar, que a infrac¢io, tendo em consideragéo o
seu caracter pouco formal, devia ter sido caracterizada como grave e ndo como
muito grave, tanto mais que a Comissdo caracterizou como graves infrac¢des cujo
grau de sofisticagdo equivalia, pelo menos, ao da infrac¢do aqui em causa [Decisdo
2003/25/CE da Comissdo, de 11 de Dezembro de 2001, relativa a um processo
instaurado com base no artigo 81.° do Tratado CE — Processo COMP/E-1/37.919
(ex. 37.391) — Comissdes bancédrias de conversio de moedas da zona euroc —
Alemanha (JO 2003, L 15, p. 1, a seguir «decisdo Bancos alemdes»); Decisdo
1999/271/CE da Comissdo, de 9 de Dezembro de 1998, relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE (IV/34.466 — Ferries gregos) (JO 1999,
L 109, p. 24, a seguir «decisdo Ferries gregos»), e Decisdo 1999/210/CE da Comissdo,
de 14 de Outubro de 1998, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do
Tratado CE (Processo IV/F-3/33.708 — British Sugar plc, processo IV/F-3/33.709 —
Tate & Lyle plc, processo IV/F-3/33.710 — Napier Brown & Company Ltd e
processo IV/F-3/33.711 — James Budgett Sugars Ltd) (JO 1999, L 76, p. 1, a seguir
«decisdo British Sugar»)].

Em segundo lugar, tendo em consideragdo a limitada extensdo do territdrio belga, a
Comissdo demonstrou, no caso concreto, uma severidade excessiva, violando os
principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento, a sua prética deciséria
reveladora de que considerou, em vdrios casos, como circunstincia justificando a
qualificagio de uma infraccdo como grave, e ndo como muito grave, o facto de
apenas dizer respeito a um mercado de importincia modesta ou de extensio
geograficamente limitada (decistes Ferries gregos, British Sugar e Bancos alemdes).

Em terceiro lugar, o argumento da Comissdo segundo o qual um dos critérios
utilizados na avaliacdo da gravidade da infrac¢io foi o impacto directo desta sobre os
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consumidores é desprovido de relevincia. Segundo a recorrente, por um lado, os
acordos objecto das decisdes Bancos alemées e British Sugar tinham as mesmas
caracteristicas e a Comissdo ndo os qualificou, no entanto, de muito graves e, por
outro, a estrutura, neste caso, da distribuicdo dos produtos em causa, tanto no que
respeita & grande distribuigdo como ao sector horeca — dada a dimensdo dos
intermedidrios — desempenhou um papel de contrapeso poderoso ao acordo, o que
em parte permitiu mitigar os seus efeitos negativos sobre os consumidores.

A recorrente conclui que a Comisséo ndo podia, sob pena de violar o principio da
igualdade de tratamento, qualificar como muito grave a infracgio em causa na
decisdo impugnada, uma vez que néo revestiu a forma de um acordo organizado,
dotado de estruturas ou de mecanismos sofisticados susceptiveis de assegurar o
respeito dos compromissos entre empresas, e que apenas abrangia um territério
limitado e uma propor¢do modesta da produgdo de cerveja na Unido Europeia. O
montante da coima deveria, pois, ser reduzido de maneira substancial.

De qualquer modo, mesmo que a Comissdo néo tivesse violado o principio da
igualdade de tratamento ao qualificar a infraccdo de muito grave, havia, apesar de
tudo, que reduzir o montante de base da coima para ter em conta o impacto muito
diminuto da infraccdo no mercado comunitdrio e o fraco volume de vendas dos
produtos abrangidos pelo acordo, a semelhanca do que a Comisséo fez na decisdo
Tubos de aco sem costura, Com efeito, nesta decisdo, a Comissio, sem mudar a
qualificagdo da infraccdo, considerou um montante de base equivalente a metade do
que prevé considerar, nas Orientagdes, para as infracgdes muito graves, pois as
vendas dos produtos em questdo pelos participantes no acordo, nos quatro Estados-
-Membros em causa, representavam apenas 19% do consumo comunitério. Ora, no
caso em apreco, os produtos abrangidos pelo acordo representavam menos de 2,5%
do consumo total na Unido Europeia. O montante de base especifico considerado
pela Comisséo era, pois, desproporcionado em relagdo ao volume e ao valor dos seus
produtos e deveria, portanto, ser reduzido.
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— Quanto & avaliagdo da capacidade econdémica efectiva da recorrente para causar
um prejuizo importante aos outros operadores: violacdo do principio da
proporcionalidade

Quanto a apreciagio, pela Comisséo, da sua capacidade econémica para perturbar a
concorréncia, a recorrente argumenta que se deve tomar como quadro de referéncia
o mercado em que a infracgdo se manifestou, devendo o montante da coima
apresentar uma relagio razodvel com o volume de negdcios realizado nesse mercado
(acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de Julho de 1994, Parker Pen/
/Comissdo, T-77/92, Colect., p. II-549, n.° 94).

Além disso, importa ter em conta a posicio das empresas em causa no mercado de
referéncia para julgar da sua capacidade de influenciar a concorréncia.

Ora, estes dois principios, ainda que enunciados na decisdo impugnada, ndo foram
seguidos pela Comissdo. Enquanto a Interbrew realizou, no periodo em causa, um
volume de negécios relativo as vendas no mercado quatro vezes superior ao da
recorrente, 0 montante de base especifico fixado para a Interbrew é menos de duas
vezes mais elevado do que o considerado para a recorrente. Esta falta de
proporcionalidade é contrdria a pritica recente da Comissdo, ilustrada pela sua
Decisdo 2003/674/CE, de 2 de Julho de 2002, relativa a um processo nos termos do
artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo C.37.519 —
Metionina) (JO 2003, L 255, p. 1, a seguir «decisio Metionina»), na qual considerou
que a diferenca entre as coimas aplicadas devia reflectir a desproporcdo entre a
quota do mercado do primeiro produtor mundial no mercado e um dos seus
concorrentes cuja quota de mercado era cinco vezes inferior.

Além disso, a Comissdo ndo teve em conta a posicio dominante da Interbrew no
mercado belga da cerveja, o que fazia com que a recorrente tivesse uma capacidade

II - 4466



119

GROUPE DANONE / COMISSAO

econémica necessariamente muito limitada para influenciar o mercado ou mesmo
para perturbar gravemente a concorréncia. Além disso, a recorrente limitou-se a
tentar travar a sua marginalizacio progressiva.

Ao considerar que tinha o direito de determinar o montante de base da coima por
referéncia ao volume de negécios global da recorrente, que constituiria o indice da
sua «capacidade de perturbagdo», mais do que com base no volume de negécios
realizado no mercado em causa, a Comissio perdeu de vista o critério da
«capacidade de perturbar gravemente a concorréncia» enunciado na decisdo
impugnada. Para efeitos da tomada em considera¢do de um volume de negécios
mais vasto do que o realizado no mercado da cerveja na Bélgica, a Comissdo devia
ter simultaneamente definido os mercados em causa e demonstrado de que modo as
actividades da recorrente nesses outros mercados lhe permitiriam causar
perturbagdes a concorréncia no mercado da cerveja.

Os montantes das coimas aplicadas respectivamente a Interbrew e a recorrente,
longe de reflectir o desequilibrio flagrante que caracteriza a sua situacio respectiva,
testemunham, pelo contrdrio, o caricter manifestamente desproporcionado do
montante de base especifico considerado em relagio a recorrente tendo em conta a
sua capacidade real de influenciar o mercado.

Assim, enquanto o montante de 45 milhdes de euros considerado em relagéo a
Interbrew correspondia a menos de 6,6% do seu volume de negdcios realizado em
1998, a Comissdo tinha, ao considerar um montante de 25 milhdes de euros,
aplicado & recorrente um montante superior a 20% do volume de negbcios
realizados em 2000 pela empresa realmente implicada no acordo, a Alken-Maes, de
modo que, se esta tltima tivesse sido condenada pelo seu préprio comportamento, o
limite de 10% do volume de negécios total estabelecido pelo Regulamento n.c 17

teria sido largamente ultrapassado.
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— Quanto a determinacdo do montante da coima num nivel que lhe assegure um
caracter suficientemente dissuasivo: violagio do principio da proporcionalidade

A recorrente argumenta, por um lado, que a Comissio ndo individualizou o
elemento de dissuasio considerado no célculo do montante da coima e que, embora
tendo salientado, na decisdo impugnada, que a recorrente e a Interbrew sdo grandes
empresas internacionais e que a primeira é, além disso, uma empresa multiprodutos,
a Comisséo ndo teria explicitado os principios que a guiaram na aplicacdo do critério
de dissuasdo.

Por outro lado, o aumento do montante da coima a que a Comissdo procedeu em
razdo da finalidade dissuasiva da sancdo baseou-se em motivos desprovidos de
pertinéncia e é desproporcionado.

Assim, a determinacio do nivel dissuasivo da coima deveria corresponder a um
objectivo de concorréncia e nido poderia, segundo a recorrente, ser invocado sendo
em funcio da dimensdo da empresa no mercado em causa e das suas expectativas de
obter lucros do comportamento incriminado nesse mercado. Factores como a
dimensdo internacional da empresa ou o facto de ser reincidente nio sdo
pertinentes. Contrariamente ao que a Comissdo declarou em relacio a4 empresa
ABB Asea Brown Boveri na Decisdao 1999/60/CE, de 21 de Outubro de 1998, relativa
a um processo de aplicacdo do artigo 85.° do Tratado CE (IV/35.691/E-4 — Cartel
dos tubos com revestimento térmico) (JO 1999, L 24, p. 1, a seguir «decisdo Tubos
com revestimento térmico»), nem sequer foi alegado, neste caso, que a estrutura da
recorrente e a presenca de filiais estrangeiras no sector da cerveja facilitaram o
comportamento em litigio.

A teoria econ6mica demonstrava, alids, que o montante de uma coima é suficiente
logo que ultrapassa os lucros previstos pelas partes no acordo. Ora, no caso
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concreto, uma coima substancialmente inferior teria satisfeito esta condi¢do, uma
vez que a rentabilidade da recorrente no mercado em causa foi negativa durante
todo o periodo em causa.

Além disso, mesmo que, como pretende a Comissdo, para efeitos de dissuasio,
importasse que a coima fosse tanto mais elevada quanto a probabilidade de detec¢do
de uma infrac¢do é fraca, o que é o caso em matéria de acordos secretos, a
recorrente sustenta que o valor da sua coima permanecido, significativamente,
muito abaixo do adoptado pela Comissdo. De resto, o acordo em questdo nio era
secreto, tendo sido realizadas varias reunides sobre esse acordo em presenca de
concorrentes — como as reunides do grupo de trabalho «Visdo 2000» — ou de
distribuidores — como a reunido de 28 de Janeiro de 1993 — tendo estes ultimos
seguido de muito perto as actuagdes das partes no acordo, como o ilustra uma carta
dirigida aos cervejeiros pela federacio de comerciantes.

Por fim, a prépria tomada em consideragdo de um qualquer objectivo de dissuasdo
teria sido inutil, pois o efeito de dissuasio — ilustrado pela paragem imediata da
troca de dados das vendas — foi neste caso imediatamente atingido com o comeco
do inquérito e da cooperagdo a que a recorrente se comprometeu.

— Quanto a tomada em consideracdo dos conhecimentos e das infra-estruturas
juridico-econémicas de que dispdem, em geral, as grandes empresas: violagdo do
principio non bis in idem

A recorrente sustenta que, ao atender ao facto de que ela dispunha de
conhecimentos e de infra-estruturas juridico-econémicas que lhe permitam avaliar
melhor o cardcter ilicito do seu comportamento e as consequéncias que dele
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decorriam, do ponto de vista do direito da concorréncia, a Comissdo violou o
principio nombis in idem, na medida em que aumentou igualmente, na deciséo
impugnada, o montante da coima a titulo de reincidéncia.

Argumentos da Comissao

Tratando-se da avaliagio da gravidade da infracgdo, a Comissdo invoca a gravidade
dos factos em causa e argumenta que a qualificagio como muito graves de
infrac¢des limitadas a um dnico Estado-Membro ndo é contriria a sua pratica
deciséria. Alem disso, a dimens@o de um sector nio se media unicamente em funcéo
da sua extensio geogrifica, devendo igualmente sé-lo em termos de importéncia
econémica. Representando o sector da cerveja na Bélgica cerca de 1 200 milhées de
euros, a infraccdo foi cometida num sector muito importante. Por fim, a infrac¢do
teve um impacto directo sobre os consumidores, que as caracteristicas da
distribuigdo da cerveja de modo nenhum atenuaram.

Quanto ao critério da capacidade econémica efectiva para causar um prejuizo
importante aos outros operadores, nomeadamente aos consumidores, a Comissdo
argumenta que o volume de negécios global da recorrente ultrapassa largamente o
da Interbrew. Além disso, a Comissdo podia determinar livremente o tipo de volume
de negdcios a atender, isto é: o volume de negécios global ou o realizado no sector
em causa, ou mesmo combinar estes dois, se fosse caso disso. Por fim, o facto de o
montante de base especifico a que se atendeu corresponder a 20% do volume total
de negécios anual da Alken-Maes é desprovido de significado, uma vez que o limite
fixado pelo Regulamento n.° 17 se aplicava, no presente caso, ao volume de negécios
da recorrente.

Quanto ao caracter suficientemente dissuasivo da coima, a Comissdo observa que,
em presenca de uma infraccio secreta, o montante da coima deve ser fixado a um
nivel muito mais elevado do que o lucro esperado, sendo o volume e o caricter
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multiprodutos das actividades da recorrente critérios pertinentes para efeitos da
determinacdo do carécter dissuasivo. Por outro lado, nem a cessagdo da infracgdo
nem a cooperacio da recorrente permitiam a conclusio de que foi atingido um nivel
apropriado de dissuaséo.

Tratando-se, finalmente, da tomada em conta dos conhecimentos e das infra-
-estruturas juridico-econémicas de que dispdem em geral as grandes empresas, o
argumento relativo a uma violagio do principio non bis in idem nio tem
fundamento. Para a determinagdo do montante de base especifico, a Comissdo
baseou-se na apreciagio, pela recorrente, da natureza ilicita do seu comportamento,
enquanto a reincidéncia s6 foi considerada dada a persisténcia do comportamento
infractor da recorrente.

b) Apreciacio do Tribunal

Hé que recordar, liminarmente, que, nos termos do artigo 15.°, n.° 2 do Regulamento
n.° 17, «[a] Comisséo pode, mediante decisdo, aplicar as empresas e associagdes de
empresas multas de mil [euros], no minimo, a um milhdo de [euros], podendo este
montante ser superior desde que néo exceda dez por cento do volume de negécios
realizado, durante o exercicio social anterior, por cada uma das empresas que tenha
participado na infraccdo sempre que, deliberada ou negligentemente [...] cometam
uma infraccdo ao disposto no artigo [81.°], n.° 1 [...] do Tratado». Prevé-se, na
mesma disposicio, que «[plara determinar o montante da multa, deve tomar-se em
consideragdo, além da gravidade da infracgdo, a duragdo da mesma» (acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia, LR AF 1998/Comissio, n.° 57 supra, n.° 223).

Por outro lado, segundo jurisprudéncia constante, a Comisséo dispde, no quadro do
Regulamento n.° 17, de uma margem de apreciacdo na fixagdo do montante das
coimas, a fim de orientar o comportamento das empresas no sentido do respeito das
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regras de concorréncia (acérddos do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Abril
de 1995, Martinelli/Comisséo, T-150/89, Colect., p. I1I-1165, n.° 59; de 11 de
Dezembro de 1996, Van Megen Sports/Comissdo, T-49/95, Colect., p. II-1799, n.° 53,
e de 21 de Outubro de 1997, Deutsche Bahn/Comissio, T-229/94, Colect.,
p. I1-1689, n.° 127).

Além disso, o facto de a Comissdo ter aplicado, no passado, coimas de um certo
nivel a certos tipos de infrac¢des, nio pode privi-la da possibilidade de aumentar
esse nivel nos limites indicados pelo Regulamento n.° 17, se isso for necessario para
assegurar a realizagio da politica comunitdria de concorréncia (acérdio Musique
diffusion francaise e 0./Comissio, n.° 50 supra, n.° 109; acérdios do Tribunal de
Primeira Insténcia de 10 de Margo de 1992, Solvay/Comisséo, T-12/89, Colect.,
p. I1-907, n.° 309, e de 14 de Maio de 1998, Europa Carton/Comissdo, T-304/94,
Colect., p. II-869, n.° 89). A aplicacdo eficaz das regras comunitdrias da concorréncia
exige, pelo contrdrio, que a Comisséo possa em qualquer altura adaptar o nivel das
coimas as necessidades dessa politica (acérddos Musique diffusion francgaise e o./
/Comissdo, n.° 50 supra, n.° 109, e LR AF 1998/Comissdo, n.° 57 supra, n.” 236 e
237).

Importa, todavia, salientar que o Tribunal decide, por for¢a do artigo 17.° do
Regulamento n.° 17, com uma competéncia de plena jurisdigdo, na acepgdo do
artigo 229.° CE, nos recursos interpostos contra as decisdes através das quais a
Comissio fixou uma coima e pode, em consequéncia, suprimir, reduzir ou aumentar
a coima aplicada. No quadro do seu controlo de plena jurisdi¢io, incumbe ao
Tribunal apreciar se o montante da coima aplicada é proporcionado em relagio a
gravidade e a duracdo da infracgio (v., neste sentido, acérddos Deutsche Bahn/
/Comisséo, n.° 134 supra, n.°* 125 e 127, e Cheil Jedang/Comissdo, n.° 95 supra,
n° 93) e ponderar a gravidade da infraccio e as circunstancias invocadas pela
recorrente (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de Justica de 14 de Novembro
de 1996, Tetra Pak/Comissdo, C-333/94 P, Colect., p. [-5951, n.° 48).

Ha que recordar, em seguida, que, segundo jurisprudéncia constante, a gravidade das
infracgdes deve ser determinada em fun¢do de um grande nuimero de elementos,
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como, nomeadamente, as circunstincias especificas do caso, o seu contexto e o
cardcter dissuasivo das coimas, isto sem que tenha sido fixada uma lista vinculativa
ou exaustiva de critérios que devam obrigatoriamente ser tomados em consideragéo
(despacho do Tribunal de Justica de 25 de Margo de 1996, SPO e o./Comissio,
C-137/95 P, Colect., p. I-1611, n.° 54; acérddo do Tribunal de Justica de 17 de Julho
de 1997, Ferriere Nord/Comissio, C-219/95 B, Colect., p. [-4411, n.° 33; acérddos do
Tribunal de Primeira Instancia de 14 de Maio de 1998, Sarrié/Comissdo, T-334/94,
Colect., p. II-1439, n.° 328, e LR AF 1998/Comissdo, n.° 57 supra, n.° 236). Em
particular, a apreciacdo da gravidade da infracgéo deve ser efectuada tendo em conta
a natureza das restricdes causadas a concorréncia (acérddo do Tribunal de Justica de
15 de Julho de 1970, Boehringer/Comissio, 45/69, Recueil, p. 769, n.° 53;
Colect. 1969/70, p. 505; acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 22 de
QOutubro de 1997, SCK e FNK/Comissdo, T-213/95 e T-18/96, Colect., p. 11-1739,
n° 246). A Comissdo deve também ter em atencdo o cardcter dissuasivo da sua
acgdo, sobretudo para os tipos de infracgdes particularmente prejudiciais para a
realizagdo dos objectivos da Comunidade (acérdios Musique diffusion francaise e
o0./Comisséo, n.° 50 supra, n.°°* 105 e 106, e ABB Asea Brown Boveri/Comissdo,
n.° 50 supra, n.° 166).

No entanto, segundo jurisprudéncia constante, quando a Comissdo adopta
Orientagdes destinadas a precisar, com respeito pelo Tratado, os critérios que
conta aplicar no quadro do exercicio do seu poder de apreciacio, dai resulta uma
auto-limitacdo desse poder no sentido de que lhe compete conformar-se as regras
indicativas que ela mesma se impos (ac6rddo de 17 de Dezembro de 1991, Hercules
Chemicals/Comissio, n.° 57 supra, n.° 53, confirmado em recurso pelo acérdio do
Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999, Hercules Chemicals/Comisséo, C-51/92 B,
Colect., p. [-4235, n.° 75). Para determinar a gravidade das infrac¢tes, a Comissdo
deve pois, a partir dai, obrigatoriamente tomar em conta, entre virios elementos, os
contidos nas Orienta¢des, salvo se explicitar especificamente os motivos que
eventualmente justificam afastar-se deles num ponto preciso (acérddo do Tribunal
de Primeira Instincia de 19 de Margo de 2003, CMA CGM e o./Comissio, dito
«FETTCSA», T-213/00, Colect., p. 11-913, n.c 271).

Segundo as Orientagdes, a Comissdo toma como ponto de partida, no célculo das
coimas, um montante de base geral determinado em funcdo da gravidade da
infrac¢io. A avaliacdo da gravidade da infrac¢do deve tomar em consideragdo a
natureza prépria da infraccdo, o seu impacto concreto no mercado quando
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mensurédvel e a extensdo do mercado geografico em causa (n.° 1, ponto A, primeiro
pardgrafo). Neste quadro, as infracgdes sdo classificadas em trés categorias, a saber,
«infrac¢cdes pouco graves», para as quais o montante das coimas aplicdveis estd
compreendido entre 1 000 e 1 milhdo de euros, «infraccdes graves», para as quais o
montante das coimas aplicdveis pode variar entre 1 milhdo e 20 milhdes de euros, e
«infracgdes muito graves», para as quais o montante das coimas consideradas
ultrapassa os 20 milhdes de euros (n.° 1, ponto A, segundo paragrafo, primeiro a
terceiro travessio).

A Comissio precisa, a este respeito, que as infrac¢des pouco graves poderdo ser, por
exemplo, restri¢des, o mais frequentemente verticais, destinados a limitar trocas mas
cujo impacto no mercado é limitado, ndo dizendo respeito, além disso, sendo a uma
parte substancial mas relativamente estreita do mercado comunitdrio (n.° 1, ponto
A, segundo pardgrafo, primeiro travessio). Quanto as infrac¢des graves, a Comissdo
precisa que se trata o mais frequentemente de restri¢des horizontais ou verticais da
mesma natureza que as infrac¢des pouco graves, mas cuja aplicagdo é mais rigorosa,
cujo impacto no mercado é mais amplo e que podem produzir os seus efeitos em
extensas zonas do mercado comum. Indica igualmente poder tratar-se de
comportamentos abusivos de posi¢do dominante (n.° 1, ponto A, segundo parédgrafo,
segundo travessio). No que respeita, finalmente, as infrac¢des muito graves, a
Comissdo indica que se tratard no essencial de restri¢ées horizontais do tipo «cartel
de precos» e de quotas de reparticio dos mercados, ou de outras préticas que
afectam o bom funcionamento do mercado interno, como as destinadas a fechar os
mercados nacionais ou abusos caracterizados de posicio dominante de empresa em
situagdo de quase monopdlio (n.° 1, ponto A, segundo pardgrafo, terceiro travessio).

As Orientagdes enunciam que no interior de cada uma das categorias de infrac¢oes
supra referidas, particularmente para as categorias consideradas «graves» e «muito
graves», a escala de sanc¢des estabelecida permite diferenciar o tratamento que se
deve aplicar as empresas segundo a natureza das infrac¢des cometidas (n.° 1, ponto
A, terceiro pardgrafo). E, além disso, necessério tomar em consideracio a capacidade
econdmica efectiva dos autores da infracgdo para causarem um prejuizo importante
aos outros operadores, particularmente aos consumidores, e estabelecer o montante
da coima a um nivel que lhe assegure um caricter suficientemente dissuasivo (n.° 1,
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ponto A, quarto pardgrafo). Além disso, pode ter-se em conta o facto de as empresas
de grande dimensdo disporem, na maior parte dos casos, de infra-estruturas
suficientes para possuir conhecimentos juridico-econémicos que lhes permitam
apreciar melhor o carécter ilicito do seu comportamento e as consequéncias que daf
advém do ponto de vista do direito da concorréncia (n.° 1, ponto A, quinto
pardgrafo).

No interior de cada uma das trés categorias supra definidas, pode importar
ponderar, nos casos que implicam vdrias empresas, como os cartéis, o montante
determinado a fim de ter em conta o peso especifico, e portanto o impacto real, do
comportamento ilicito de cada empresa sobre a concorréncia, nomeadamente
quando exista uma disparidade considerdvel na dimensdo das empresas autoras de
uma infraccio da mesma natureza, e adaptar em consequéncia o montante de base
geral, segundo o cardcter especifico de cada empresa (n° 1, ponto A, sexto
pardgrafo).

As Orientagdes precisam igualmente que o principio da igualdade da sancgdo para
um mesmo comportamento pode conduzir, quando as circunstancias o exijam, a
aplicacio de montantes diferenciados as empresas em causa, sem que esta
diferenciacdo obede¢a a um cdlculo aritmético (n.° 1, ponto A, sétimo pardgrafo).

E a luz destes principios que importa examinar, primeiro, se, na sua aplicacdo, ao
caso concreto, da metodologia definida nas Orientagdes para efeitos da
determinacdo da gravidade da infracgdo, a Comissdo violou os principios invocados
pela recorrente. Hé4 que determinar, em seguida, se — admitindo, como a recorrente
alega a titulo subsididrio, que a infrac¢do deve ser qualificada de muito grave — o
montante de base especifico de 25 milhoes de euros a que acabou por se atender no
que se refere a recorrente é apropriado em relacio as circunstincias invocadas por
esta, ou seja, o diminuto impacto da infrac¢do no mercado comunitirio e o fraco
volume de vendas dos produtos abrangidos pelo acordo.
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Quanto a avaliagdo do caricter de gravidade da infracgéo

No presente caso, resulta da decisdo impugnada que a Comisséo avaliou o caracter
de gravidade da coima com base nos elementos seguintes: a natureza especifica da
infracgdo, o facto de o acordo ter incidido sobre o conjunto dos segmentos do
mercado da cerveja, de as discussdes em causa terem lugar ao mais alto nivel e de os
acordos e concertagdes incidirem sobre um largo espectro de parametros da
concorréncia, o facto de ndo se poder concluir pela inexisténcia de impacto ou pelo
impacto limitado no mercado e o facto de o mercado geogréfico cobrir a totalidade
do territério belga.

Em primeiro lugar, tratando-se da conformidade da avaliacdo da infracgdo com as
Orientagbes e com o principio da proporcionalidade, importa determinar o modo
como a Comissdo avaliou a referida gravidade em relagdo aos trés critérios
pertinentes, a saber, a natureza especifica da infrac¢io, o seu impacto concreto no
mercado quando mensurdvel e a extensdo do mercado geogrifico em causa
(v. n.° 139 supra).

Y

No que respeita, em primeiro lugar, & natureza especifica da infrac¢éo, ha que
salientar que a recorrente nio contesta os elementos referidos no considerando 297
da decisdo impugnada, a saber, que o acordo compreendia, nomeadamente, um
pacto geral de ndo agressdo, uma troca de informagdes sobre as vendas, acordos e
uma concertagdo, directos ou indirectos, sobre os precos e as promog¢des no
comércio retalhista, a partilha da clientela no mercado horeca bem como a limitagdo
dos investimentos e da publicidade neste mesmo mercado. Ora, segundo
jurisprudéncia constante, os acordos horizontais em matéria de pregos fazem parte
das infrac¢gdes mais graves ao direito comunitdrio da concorréncia e podem, pois,
por si sos, ser classificados de muito graves (acérdios do Tribunal de Primeira
Instancia de 12 de Julho de 2001, Tate & Lyle e o./Comissao, T-202/98, T-204/98 e
T-207/98, Colect., p. 11-2035, n.° 103, e FETTCSA, n.° 138 supra, n° 262). Os
mecanismos descritos pela Comissio, no considerando 297 da decisdo impugnada,
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além de descreverem um acordo em matéria de pregos, sdo das formas mais graves
de atentados a concorréncia, na medida em que visam a sua eliminacdo pura e
simples entre as empresas que os pdem em prética. Segue-se que ndo pode ser
contestada a conclusio da Comisséo, segundo a qual os acordos e concertagoes em
causa constituiam, pela sua prépria natureza, uma infracgdo muito grave. Esta
conclusdo é tanto mais incontestdvel quanto é certo que a Comisséo salientou, além
disso, que os acordos e concertagdes abrangeram um amplo espectro de parametros
da concorréncia e diziam respeito ao conjunto dos segmentos do mercado da
cerveja, conclusdes que resultam directa e logicamente dos elementos de facto
referidos no considerando 297 da decisdo impugnada e ndo contestados pela
recorrente. Quanto a realizacdo de reunibes sobre o acordo ao mais alto nivel de
responsabilidades, a saber, o das direcgdes gerais da recorrente e da sua filial, cuja
existéncia também ndo é contestada, tio pouco pode atenuar o cardcter muitissimo
grave da natureza prépria da infracgio.

Em seguida, tratando-se do critério do impacto do acordo, hd que reconhecer que,
embora a Comissdo tenha salientado, na decisio impugnada, que certas
componentes do acordo ndo foram, ou ndo foram inteiramente, aplicadas, em
contrapartida constatou que era impossivel concluir pela inexisténcia de impacto ou
por um impacto limitado no mercado. Em apoio desta conclusio, a Comissdo
invocou ndo apenas a prova documental representada pelas notas tomadas por um
representante da Interbrew na reuniéo de 28 de Janeiro de 1998, que registam certas
realizagbes, mas também o facto, por ela demonstrado, de que a troca de
informacdes sobre as vendas entre a Alken-Maes e a Interbrew foi efectivamente
posta em préatica. Ora, a aplicacdo, ainda que parcial, de um acordo cujo objectivo é
anticoncorrencial basta para afastar a possibilidade de se concluir por uma auséncia
de impacto do referido acordo no mercado.

O argumento da recorrente, segundo o qual o acordo tinha um cardcter pouco
elaborado e pouco formal, o que testemunharia uma fraca intencdo infractora, é
desmentido pelos factos. A multiplicidade e a simultaneidade dos objectivos
prosseguidos pelo acordo, que ndo sdo contestadas pela recorrente, revelam com
efeito um verdadeiro plano anticoncorrencial, que demonstra ndo uma fraca mas,
pelo contrdrio, uma forte intencio infractora. Mesmo que o acordo se caracterizasse
por um fraco grau de formalismo, ndo deixaria de revelar, pelo menos, um nivel
elevado de elaboracio.
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Tratando-se, finalmente, do critério da extensio do mercado geogréfico em causa, a
Comissdo concluiu, na decisdo impugnada, que o acordo cobria a totalidade do
territério belga, o que a recorrente nio contesta. Ora, segundo jurisprudéncia
constante, um mercado geografico de dimenséo nacional corresponde a uma parte
substancial do mercado comum (acérddo do Tribunal de Justica de 9 de Novembro
de 1983, Michelin/Comissio, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 28). Por outro lado, a
Comissdo indicou, nas Orientacdes, que a maior parte das vezes seriam consideradas
como muito graves as restricoes horizontais de tipo «cartel de pregos» e quotas de
reparticio dos mercados, ou de outras préticas que afectam o bom funcionamento
do mercado interno (v. n° 140 acima). Resulta desta descricdo indicativa que
acordos ou préticas concertadas visando nomeadamente, como neste caso, a fixagdo
dos precos e a reparti¢io da clientela, podem ser objecto, com fundamento apenas
na sua natureza especifica, de tal qualificagéo, sem que seja necessario caracterizar
tais comportamentos através de um impacto ou uma dimensio geogréfica particular.
Esta conclusdo é corroborada pelo facto de, embora a descricdo indicativa das
infracgdes susceptiveis de ser consideradas graves mencione que se tratara de
infrac¢gdes do mesmo tipo das definidas como pouco graves «mas cuja aplicacdo é
mais rigorosa, sendo maior o seu impacto no mercado e susceptiveis de produzirem
efeitos em amplas zonas do mercado comum», a das infracgdes muito graves, em
contrapartida, nio menciona qualquer exigéncia de impacto nem de producido de
efeitos numa zona geografica particular.

Resulta do que precede que, ao atribuir, na acep¢io do n.° 1, ponto A das
Orientagdes, a qualificagio de muito grave & infracgio, a Comissdo nido violou o
principio da proporcionalidade.

Importa a este respeito salientar que o Tribunal decidiu, relativamente a um cartel
de precos que operava num mercado geogréfico restrito, que a qualificagdo do
acordo de grave, dado o seu limitado impacto no mercado, representa ja uma
qualificagio atenuada relativamente aos critérios geralmente aplicados na fixagdo
das coimas em caso de cartel de precos, critérios esses que deveriam ter conduzido a
Comisséo a qualificar o acordo de muito grave (acérddo Tate & Lyle e 0./Comissdo,
n.° 147 supra, n.° 103).
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Em segundo lugar, quanto ao argumento segundo o qual a Comisséo, no presente
caso, se teria afastado da sua prética deciséria em violagdo do principio da igualdade
de tratamento, hd que recordar, por um lado, que a pratica decisdria anterior da
Comissdo ndo serve de quadro juridico as coimas em matéria de concorréncia
(acérddo LR AF 1998/Comisséo, n.° 57 supra, n.° 234) e, por outro, que, segundo
jurisprudéncia constante (v. n.° 134 acima), a Comissdo dispée, no quadro do
Regulamento n.° 17, de uma margem de apreciagio na fixacdo do montante das
coimas a fim de orientar o comportamento das empresas no sentido do respeito das
regras de concorréncia. Compete pois & Comissdo, no quadro do seu poder de
apreciacdo e a luz das indicagdes contidas no n.° 1, ponto A, segundo pardgrafo,
terceiro travessdio, das Orientac¢des, determinar se as circunstancias préprias do caso
que estd a analisar permitem aplicar a qualificacdo de infrac¢io muito grave. Ora,
resulta dos n.”® 146 a 152 supra ser esse o caso.

Como j4 foi salientado nos n.”* 134 e 135 supra, o facto de a Comisséo ter aplicado,
no passado, coimas de um certo nivel a determinados tipos de infrac¢des néo pode
priva-la da possibilidade de elevar esse nivel dentro dos limites indicados pelo
Regulamento n.° 17, se isso for necessdrio para assegurar a execugdo da politica
comunitdria de concorréncia. A aplicacio eficaz das regras comunitdrias de
concorréncia exige, pelo contrdrio, que a Comissdo possa em qualquer momento
adaptar o nivel das coimas as necessidades dessa politica. Esse tipo de
comportamento nio pode caracterizar uma violacio, pela Comissio, do principio
da igualdade de tratamento em relagdo & sua prdtica anterior (v., neste sentido,
acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Abril de 1999, Limburgse Vinyl
Maatschappij e o./Comissdo, dito «PVC II», T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a
T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 e T-335/94, Colect., p. II-931,
ne 1232).

Ha, por isso, que concluir que, considerando demonstrado o cardcter muito grave da
infraccdo em causa, na acep¢ao do n.° 1, ponto A, primeiro pardgrafo das
Orientagdes, a Comissio seguiu as suas Orientagdes e ndo violou nem o principio da
proporcionalidade nem o principio da igualdade de tratamento.
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Quanto 2 apreciagio da capacidade econdmica efectiva da recorrente para causar
um prejuizo importante aos outros operadores

Resulta das Orientactes que, para uma infrac¢io de determinada gravidade, pode ser
conveniente, nos casos que implicam vdrias empresas, como os cartéis, ponderar o
montante de base geral para estabelecer um montante de base especifico tendo em
conta o peso, e por isso o impacto real, do comportamento ilicito de cada empresa
na concorréncia, nomeadamente se existir uma disparidade considerdvel em termos
de dimensdo das empresas que cometeram uma infrac¢io da mesma natureza (n.° 1,
ponto A, sexto paragrafo, v. n.° 142 supra). Em particular, é necessario tomar em
consideracdo a capacidade econémica efectiva dos autores da infrac¢éo de causarem
um prejuizo importante aos outros operadores, nomeadamente aos consumidores
(n.° 1, ponto A, quarto pardgrafo, v. n.° 141 supra).

Resulta, além disso, da jurisprudéncia que as Orientagdes ndo prevéem que o
montante das coimas seja calculado em fungéo do volume de negécios global ou do
volume de negdcios realizado pelas empresas no mercado em causa. Todavia, néo se
opdem a que esses volumes de negécios sejam tomados em consideragdo para a
determinacdo do montante da coima, a fim de serem respeitados os principios gerais
de direito comunitario e quando as circunstincias o exijam. Em particular, o volume
de negdcios pode entrar em linha de conta quando da tomada em consideragdo dos
diferentes elementos enumerados nos n.°® 141 a 143 supra (acérddos LR AF 1998/
/Comissédo, n.° 57 supra, n.°® 283 e 284, e Cheil Jedang/Comissdo, n.° 95 supra,
n.e 82),

Além disso, segundo jurisprudéncia constante, entre os elementos de apreciacio da
gravidade da infracgéo, podem, segundo os casos, figurar o volume e o valor das
mercadorias objecto da infracgdo, a dimenséo e o poder econémico da empresa e,
portanto, a influéncia que esta pode exercer no mercado. Por um lado, segue-se que
se pode, com vista a determinacio do montante da coima, ter em conta tanto o
volume de negécios global da empresa, que constitui uma indicagio, mesmo que
aproximada e imperfeita, da sua dimenséo e do seu poder econémico, como a parte
desse volume que provém da venda das mercadorias objecto da infrac¢io e que é,
pois, de molde a dar uma indicacio da amplitude desta. Por outro lado, dai resulta
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que nio se pode atribuir nem a um nem a outro destes valores uma importincia
desproporcionada relativamente aos outros elementos de apreciagdo, pelo que a
fixacdo do montante adequado de uma coima néo pode ser o resultado de um
simples cdlculo baseado no volume de negécios global (acérddo Musique diffusion
francaise e o./Comissdo, n.° 50 supra, n.°° 120 e 121; acérdios do Tribunal de
Primeira Instincia, Parker Pen/Comissdo, n.° 115 supra, n.° 94; de 14 de Maio
de 1998, SCA Holding/Comissio, T-327/94, Colect., p. 1I-1373, n.° 176, e Cheil
Jedang/Comissé&o, n.° 95 supra, n.° 83).

No presente caso, importa reconhecer, em primeiro lugar, o alcance limitado do
argumento da recorrente segundo o qual a diferenca existente entre as relagdes de
proporgéo que caracterizam, por um lado, os montantes de base considerados
respectivamente para cada empresa e, por outro, as quotas de mercado dessas
mesmas empresas no mercado belga da cerveja comprovam que a Comissdo ignorou
o principio, segundo o qual, a capacidade efectiva de causar prejuizo é
adequadamente reflectida pelo volume e valor das mercadorias vendidas por cada
parte. Com efeito, ha que salientar que os montantes de base a que se refere a
recorrente integram ndo apenas o ajustamento operado em relagio a capacidade
efectiva de causar perturbagdes a concorréncia no mercado, mas igualmente o
ajustamento operado a titulo do objectivo de dissuaséo efectiva.

Sobre este ponto, resulta do considerando 305 da decisdo impugnada que o
ajustamento do montante das coimas a titulo do objectivo de dissuaséo efectiva foi
operado pela Comissdo em duas etapas. Num primeiro momento, a recorrente e a
Interbrew foram colocadas em pé de igualdade dado que, na fixagdo do montante de
base especifico respectivo, a Comissdo tomou em conta o facto que «[eram] grandes
empresas multinacionais». Num segundo tempo, a Comissdo indicou que importa
«ter em conta o facto que [a recorrente era] uma empresa multiprodutos»,
indicando assim, em relagdo a esta, uma necessidade adicional de dissuasio. Resulta
dai que, a titulo do objectivo de dissuasdo e sem prejuizo, nesta fase, da validade das
conclusdes tiradas pela Comissdo na matéria, o montante de base especifico da
coima determinado para a recorrente tinha em conta uma necessidade de dissuaséo
mais importante do que em relagdo a Interbrew.
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Ora, importa, pelo menos reconhecer que o montante de base especifico fixado em
relagdo a recorrente é cerca de 45% menos elevado do que o fixado para a Interbrew.
Além disso, a Comissdo sublinhou, por um lado, no considerando 303 da decisdo
impugnada, a sua tomada em considerag¢do da capacidade econdmica efectiva dos
autores da infrac¢do para causarem graves perturbagdes a concorréncia e, por outro,
no considerando 304, que existia uma diferenca de dimensdo consideravel entre a
Interbrew, leader do mercado belga, com cerca de 55% de quota do mercado, e a
Alken-Maes, nimero dois nesse mercado, com cerca de 15%.

Revela-se, pois, que a Comissdo tomou em conta, em conformidade com as
Orientagdes, a capacidade econdémica efectiva relativa das duas empresas para
causarem um prejuizo aos outros operadores ponderando significativamente por
baixo, para efeitos de determinagio do montante de base especifico da recorrente, o
montante de base geral correspondendo a gravidade da infracgio cometida, na
acepgio do ne° 1, ponto A, primeiro pardgrafo, das Orientagdes. O facto de o
considerando 303 da decisdo impugnada se referir a capacidade de «atentar
gravemente contra a concorréncia», em vez de reproduzir literalmente a expressdo
utilizada nas Orientagoes, é destituido de relevancia. Do mesmo modo, o facto de a
relagdo de proporc¢io entre os montantes de base fixados para cada empresa diferir
da relacdo de proporgéo exacta entre as respectivas quotas de mercado é destituido
de relevancia para a validade do método seguido pela Comissdo. Com efeito, esta
ultima indicou, no n.° 1, ponto A, sétimo parégrafo, das Orientac¢des, que a aplicacdo
de montantes diferenciados nio obedece necessariamente a um cdlculo aritmético.

Quanto, em segundo lugar, aos argumentos da recorrente segundo os quais os
montantes de base especificos definidos ndo reflectiim o desequilibrio flagrante
resultante da posi¢io dominante da Interbrew no mercado da cerveja na Bélgica, o
que teria obrigado a Alken-Maes a tentar evitar a sua marginalizagio progressiva e
seria, de qualquer modo, a prova da incapacidade da recorrente para afectar a
concorréncia, hd que recordar que a infracgdo constatada na decisio impugnada ndo
foi contestada pela recorrente. Ora, esta infracgdo, que consiste num conjunto de
acordos e/ou de priticas concertadas, implica, por um lado, um acordo de vontades
entre as partes e, por outro, que as perturbacdes a concorréncia resultem deste
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acordo e, por isso mesmo, da vontade de cada uma das partes. A recorrente ndo
podia, por isso, invocar uma coac¢do que teria sido exercida sobre si para se
exonerar das perturbacdes que causou a concorréncia.

Além disso ainda, ex abundanti, ha, por outro lado, lugar a sublinhar que, segundo
jurisprudéncia assente, estd estabelecido que uma empresa que participa com outras
em actividades anticoncorrenciais ndo pode invocar o facto de nela participa por
coacc¢do dos outros participantes. Com efeito, poderia denunciar as pressdes de que
era objecto as autoridades competentes e apresentar 8 Comissdo uma dentncia nos
termos do artigo 3.° do Regulamento n.° 17, em vez de participar nas actividades em
questdo (acérddos do Tribunal de Primeira Instancia de 10 de Margo de 1992, Hiils/
/Comissdo, T-9/89, Colect,, p. 11-499, n.”® 123 e 128; de 6 de Abril de 1995,
Tréfileurope/Comissdo, T-141/89, Colect,, p. II-791, n.° 58, e LR AF 1998/Comissio,
n.° 57 supra, n.° 142).

No que respeita, por fim, ao argumento segundo o qual o montante de base
especifico fixado a recorrente representa uma percentagem do volume de negécios
da Alken-Maes muito superior ao que representa o montante fixado para a
Interbrew atento o seu volume de negécios, ha que desde logo recordar que os ditos
montantes, como ji foi indicado nos n.”® 159 e 160 supra, nio reflectem unicamente
as perturbagdes efectivas causadas por cada uma das partes a concorréncia, uma vez
que também integram o objectivo de dissuasdo visado nas Orientacdes. Quanto ao
argumento assente no facto de o montante fixado ser superior, no que respeita a
Alken-Maes, ao limite estabelecido pelo Regulamento n. 17 em termos de
percentagem do volume de negécios, é, em todo o caso, destituido de qualquer
pertinéncia, uma vez que é a recorrente a destinatdria da decisdo impugnada.

H4, portanto, que julgar improcedente o conjunto dos argumentos decorrentes de
uma incorrecta avaliagio pela Comissdo, com violagdo do principio da proporcio-
nalidade, da capacidade efectiva dos participantes para causarem um prejuizo
importante aos outros operadores, nomeadamente aos consumidores.
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Quanto a fixagdo do montante da coima num nivel que lhe assegure um cardcter
suficientemente dissuasivo

Resulta das Orientagdes que, nos casos que implicam vdrias empresas como os
cartéis, o montante de base geral pode ser ponderado para estabelecer um montante
de base especifico tendo em conta o peso especifico e, por isso mesmo, o impacto
real do comportamento ilicito de cada empresa na concorréncia, nomeadamente se
existir uma disparidade considerdvel em termos de dimensio das empresas autoras
de uma infrac¢do da mesma natureza (v. n.° 142 supra). Em particular, é necessario
fixar o montante da coima a um nivel que lhe assegure um caracter suficientemente
dissuasivo (v. n.° 141 supra).

A tomada em conta deste objectivo de dissuasio, na fixacdo do montante da coima
em fungdo da gravidade, inscreve-se no contexto de uma jurisprudéncia bem
estabelecida segundo a qual o efeito dissuasivo das coimas constitui um dos
elementos que a Comissdo pode ter em conta na apreciacio da gravidade da
infraccio e, por consequéncia, na determinacio do nivel da coima, dado que a
gravidade das infrac¢des deve ser estabelecida em fun¢do de numerosos elementos,
como, nomeadamente, as circunstincias especificas do caso, o seu contexto e o
cardcter dissuasivo das coimas, e isto sem que tenha sido fixada uma lista vinculativa
ou exaustiva de critérios que devam obrigatoriamente ser tomados em consideragéo
(despacho SPO e o./Comissdo, n.° 137 supra, n.° 54; acérddos Ferriere Nord/
/Comissio, n.° 137 supra, n.° 33, e de 14 de Maio de 1998, Sarrié/Comisséo, n.> 137
supra, n.° 328).

Do mesmo modo, segundo jurisprudéncia constante, o poder da Comissdo de
aplicar coimas as empresas que, com intencdo deliberada ou por negligéncia,
cometem uma infracgéo as disposi¢oes do artigo 81.° CE constitui um dos meios
atribuidos a Comisséo para que esta possa cumprir a missdo de vigildncia que lhe
atribui o direito comunitdrio, missdo que compreende o dever de prosseguir uma
politica geral destinada a aplicar em matéria de concorréncia os principios fixados
pelo Tratado e a orientar, nesse sentido, o comportamento das empresas. Daqui
resulta que, para apreciar a gravidade de uma infrac¢io com vista & determinac¢éo do
montante da coima, a Comissio deve atender ao cardcter dissuasivo da sua acgéo,
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sobretudo para os tipos de infraccdes particularmente prejudiciais para a realizagdo
dos objectivos da Comunidade (acérdaos Musique diffusion francaise e o./Comisséo,
n.° 50 supra, n.”® 105 e 106, e ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, n.° 50 supra,
n.° 166).

Tendo em consideragio o que precede, a Comissdo teve razdo em tomar em
consideragdo o objectivo de dissuasdo na fixagdo do montante de base especifico da
sua coima, que reflecte precisamente a gravidade da infrac¢do cometida. Com efeito,
a procura do efeito dissuasivo das coimas faz parte integrante da ponderacdo das
coimas em fun¢io da gravidade da infrac¢fo, na medida em que visa impedir que um
método de célculo conduza a montantes de coimas que, para certas empresas, ndo

atingiriam o nivel apropriado para assegurar a coima um efeito suficientemente
dissuasivo (acérdio ABB Asea Brown Boveri/Comissfo, n.° 50 supra, n.° 167).

Quanto ao argumento da recorrente assente na ndo de individualiza¢do do elemento
de dissuasdo a que se atendeu no célculo da coima, importa salientar que, para os
efeitos de tomada em consideragio do objectivo de dissuasio, a Comissdo ndo
definiu nas Orientagdes metodologia ou critérios individualizados cuja exposi¢do
especifica pudesse ter forca obrigatéria. Este argumento deve, portanto, ser julgado
improcedente.

O mesmo acontece com o argumento segundo o qual os principios que serviram,
neste caso, para a avaliacio da necessidade de dissuasdo ndo foram explicitados.
Com efeito, ha que salientar que a prépria recorrente reconhece que a Comissio
indicou, no considerando 305 da decisdo impugnada, que a recorrente e a Interbrew
sdo grandes empresas internacionais e que a recorrente é, além disso, uma empresa
multiprodutos. A Comissdo acrescentou, no considerando 306, que tomou em
consideracdo o facto de a recorrente dispor de conhecimentos e de infra-estruturas
juridico-econémicas que lhe permitem apreciar melhor o cardcter ilicito do seu
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comportamento e as consequéncias que dai decorrem do ponto de vista do direito
da concorréncia. Verifica-se, pois, que, contrariamente ao que afirma a recorrente,
os principios em que se baseou a avaliacio da necessidade de dissuasio foram
explicitados.

H& que, por fim, analisar os diferentes argumentos invocados pela recorrente
segundo os quais o raciocinio que a Comissdo seguiu para a constatar a necessidade
de efeito dissuasivo especifico é destituido de pertinéncia e desproporcionado.

O argumento segundo o qual a situagdo de reincidente ndo podia ser considerada
como pertinente deve ser afastado de imediato, na medida em que a Comissdo néo
fundamentou o seu raciocinio relativo a dissuasdo em tal acusagéo.

No que respeita ao argumento segundo o qual a dimenséo global da empresa e a sua
dimensdo internacional seriam destituidos de pertinéncia em relagéo ao objectivo de
concorréncia que a Comissdo deveria prosseguir, importa, primeiro, sublinhar que o
facto de a recorrente dispor de conhecimentos e de infra-estruturas juridico-
-econémicas que lhe permitem apreciar melhor o caricter ilicito do seu
comportamento e as consequéncias dele decorrentes do ponto de vista do direito
da concorréncia pode considerar-se resultar de recursos globais da empresa e,
portanto, da sua dimensio, de que a dimensdo internacional é um indicio entre
outros. Foi pois, com razdo, que a Comissio a teve em conta. Com efeito, o facto de
a recorrente ter participado no acordo verificado apesar dos meios de que dispunha
para apreciar o seu cardcter ilicito e as suas consequéncias denota objectivamente
uma necessidade adicional de dissuasdo quando comparada com uma empresa que
nio dispde de tais meios.

O argumento segundo o qual a tomada em conta, para fins de determinagdo do nivel
de dissuasio necessdrio, do caréacter secreto do acordo é desprovido de pertinéncia,
uma vez que o referido acordo ndo era mantido secreto, ou pelo menos a sua
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realizagfo, apoia-se na afirmagfo segundo a qual, no quadro do acordo, vérias
reunides tiveram lugar em presenga de concorrentes — por exemplo, as reunides do
grupo de trabalho «Visdo 2000» — ou de distribuidores, como a reunido de 28 de
Janeiro de 1993, que incluiu os comerciantes de cerveja. Além disso, uma carta de
4 de Agosto de 1997, enviada as cervejeiras pela federacdo dos comerciantes,
demonstra que esta ultima seguia de muito perto as actuagdes das partes no acordo.

Quanto, em primeiro lugar, as reunides do grupo de trabalho «Visdo 2000», importa
salientar que, nos considerandos 128 a 155 da decisdo impugnada, a Comissdo néo
sustenta que as referidas reunides — oficiais dado que foram tidas no quadro da
confederagéo das cervejeiras da Bélgica (a seguir «CBB») e reunindo grande parte da
profissio — foram, enquanto tais, constitutivas da infraccdo. A Comissdo constata
que, no quadro dos seus contactos bilaterais, a Interbrew e a Alken-Maes,
adoptaram uma actuagdo comum e estavam cientes das vantagens que haveria em
tomar determinadas iniciativas no &mbito da CBB e que a Interbrew e a Alken-Maes
tinham convencionado que uma parte do acordo, a saber, a relativa aos
investimentos e a publicidade no mercado horeca e ao novo sistema tarifario,
poderia ser posta em pratica no dmbito da CBB. A Comissio evoca, pois, uma
instrumentalizacdo da CBB para o efeito da execugdo, a margem dos outros
participantes nas reunides em questdo, de um acordo entre a Interbrew e a
recorrente para fazer inflectir determinadas reflexdes tarifirias conduzidas no
quadro desse grupo num sentido conforme aos objectivos do seu acordo, sem
sugerir que os outros participantes foram informados da sua existéncia. Importa
ainda salientar que os objectivos que a Interbrew e a recorrente se fixaram realizar
por intermédio da CBB e das reunides do grupo de trabalho «Visdo 2000», a saber, a
limitacdo dos investimentos e da publicidade no mercado horeca e o desenvolvi-
mento de uma nova estrutura tarifiria, apenas representavam um aspecto limitado
do acordo, que englobava outros elementos secretos, como o pacto geral de ndo
agressdo, um acordo sobre os precos e as promog¢des no comércio retalhista, uma
partilha da clientela no sector horeca ou ainda uma troca de informagoes sobre as
vendas. A realizacdo das reunides do grupo de trabalho «Visdo 2000» ndo permitia,
pois, concluir que o acordo néo era secreto.
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Quanto a reunido de 28 de Janeiro de 1993 (v. n.°® 126 e 131 supra), hd que salientar
que, embora a acta da referida reunido, feita por um representante da Interbrew, se
refira, com efeito, a uma «reunido dos comerciantes de cerveja» e registe os termos
de um acordo destinado a fazer aumentar os precos e a impor precos minimos para a
cerveja vendida através de determinados canais de distribuicdo, ndo se pode de
forma alguma deduzir da referida acta que as declaragdes anticoncorrenciais af feitas
foram levadas dessa forma ao conhecimento dos comerciantes de cerveja na reunido
de 28 de Janeiro de 1993. Embora essas declaragdes confirmem que existia uma
coordenacio estreita entre a politica comercial da Alken-Maes e da Interbrew, ndo
permitem, em contrapartida, concluir que os comerciantes de cerveja estavam
informados da existéncia do acordo.

Quanto a carta de 4 de Agosto de 1997 enviada pela federacdo dos comerciantes a
Alken-Maes, cabe reconhecer que se limita a denunciar a politica de distribui¢do da
Alken-Maes por hipotecar o futuro dos distribuidores independentes. Ndo permite
pois, de forma alguma, concluir que os comerciantes de cerveja conheciam o acordo.

Ha4, portanto, que julgar improcedente o argumento segundo o qual o acordo cuja
existéncia foi dada como assente na decisdo impugnada nio era secreto.

Em consequéncia, a Comissdo podia, no quadro da sua missio, tal como definida
pela jurisprudéncia citada nos n.”* 134 e 135 supra e no respeito pelo quadro juridico
fixado pelo artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, tomar em conta esses elementos
na avaliacio da necessidade do efeito dissuasivo a tomar em consideragio.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a tomada em conta de um
objectivo de dissuasdo se torna supérfluo uma vez que a intervencio da Comissdo
pos fim a infracgdo, hd que rejeitd-lo, sublinhando que a procura de um efeito
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dissuasivo visa orientar o comportamento futuro da empresa e que o facto de uma
empresa por fim a um comportamento ilicito quando descoberto pela Comissdo,
resultando assim esta iniciativa de uma coacgéo objectiva, ndo basta para concluir
que a empresa em causa ficard efectivamente dissuadida de reiterar no futuro um
comportamento semelhante.

O conjunto dos argumentos assentes numa determinagdo incorrecta do nivel
dissuasivo da coima com violagio do principio da proporcionalidade deve, portanto,
ser julgado improcedente.

Quanto a tomada em conta dos conhecimentos e infra-estruturas juridico-
-econdmicas de que dispdem em geral as grandes empresas

Resulta igualmente de jurisprudéncia constante que o principio non bis in idem,
também consagrado pelo artigo 4.° do Protocolo n.° 7 da Convencdo Europeia de
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, a seguir
«CEDHp», assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, constitui um principio
geral do direito comunitédrio de que o juiz assegura o respeito (acérdios do Tribunal
de Justica de 5 de Maio de 1966, Gutmann/Comissdo, 18/65 e 35/65, Recueil,
pp- 149, 172, Colect 1965-1968, p. 325, e de 14 de Dezembro de 1972, Boehringer/
/Comissdo, 7/72, Colect.,, p. 447, n° 3; acérddo PVC II, n.° 154 supra, n.° 96,
confirmado, neste ponto pelo acérddo Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comissdo,
n.° 97 supra, n.° 59).

No dominio do direito comunitério da concorréncia, este principio proibe que uma
empresa seja condenada ou perseguida novamente pela Comissdao devido a um
comportamento anticoncorrencial pelo qual foi sancionada ou pelo qual foi
declarada ndo responsével em anterior decisdo da Comissdo que ja ndo é susceptivel
de recurso. A aplicacdo do principio non bis in idem estd sujeita a uma tripla
condicio de identidade dos factos, de unidade de infractor e de unidade do interesse
juridico protegido (acérddo do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg
Portland e o./Comissdo, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P e C-219/00 P, Colect., p. 1-123, n.° 338).
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No caso em apreco, hi que reconhecer que, no considerando 306 da decisio
impugnada, a Comissdo considerou, em apoio de uma majoracio do nivel da coima
a aplicar a recorrente, o facto de esta dispor de conhecimentos e de infra-estruturas
juridico-econémicas que lhe permitiam apreciar melhor o cardcter ilicita do seu
comportamento e as consequéncias que dai derivavam do ponto de vista da
concorréncia. Por outro lado, no considerando 314 da decisio impugnada, a
Comissio considerou, em apoio do aumento do nivel da coima a aplicar a
recorrente, o facto de ji ter sido condenada duas vezes por ter infringido o
artigo 81.° CE.

A este respeito, importa reconhecer, primeiro, que as condi¢des de aplicabilidade do
principio non bis in idem, tal como definido pela jurisprudéncia em matéria de
concorréncia (v. n.° 185 supra), nio se verificam no presente caso, uma vez que a
Comissdo se limitou a reter, para efeitos do cdlculo do montante da coima,
consideragdes factuais, a saber, por um lado, que a recorrente estava, pelos seus
conhecimentos e pelas suas infra-estruturas juridico-econémicas, em medida de
apreciar o cardcter ilicito do seu comportamento e as suas consequéncias e, por
outro, que a mesma ja tinha sido condenada duas vezes por infraccdo ao
artigo 81.° CE. De qualquer modo, foi em razio de consideracdes distintas que a
Comissdo procedeu, nos considerandos 306 e 314 da decisdo impugnada, a um
aumento do nivel da coima. Por estes motivos, a quarta parte do fundamento deve
ser julgada improcedente.

Quanto ao cardcter adequado do montante de base especifico em relagdo as
circunstincias invocadas pela recorrente

A titulo subsidiério, a recorrente sustenta que, ainda que a Comissio ndo tenha
violado o principio da igualdade de tratamento qualificando a infraccdo de muito
grave, deveria, apesar de tudo, reduzir o montante de base da coima para ter em
conta o fraco impacto da infracgio no mercado comunitdrio e o fraco volume de
venda dos produtos objecto do acordo.
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Hé que recordar que, de acordo com o método definido nas Orientages (v. n.”® 139
a 143 supra), a Comissdo tomou primeiro como ponto de partida no cdlculo do
montante das coimas, um montante de base geral determinado em fun¢do da
gravidade da infracgéo, tendo, em seguida, ponderado o montante de base geral em
funcdo, em primeiro lugar, da capacidade efectiva das empresas para causarem um
prejuizo importante aos outros operadores, nomeadamente aos consumidores, em
segundo lugar, da necessidade de fixar o montante da coima a um nivel que lhe
assegure um cardcter suficientemente dissuasivo e, em terceiro lugar, da necessidade
de tomar em conta o facto de as empresas de grande dimenséo disporem na maior
parte dos casos de conhecimentos e de infra-estruturas juridico-econémicas que
lhes permitem apreciar melhor o cardcter ilicito do seu comportamento e as
consequéncias que dai derivam do ponto de vista da concorréncia.

Considerou-se, nos n.°* 133 a 187 supra, que a Comissdo, ao qualificar a infrac¢io
cometida de muito grave, por um lado, e ao proceder aos ajustamentos sucessivos ja
mencionados, por outro, ndo violou nenhum dos principios invocados pela
recorrente. Além disso, importa recordar que, tratando-se de infrac¢des muito
graves, as Orientagdes prevéem montantes de coimas que se situam para além dos
20 milhoes de euros.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual o montante de base especifico
fixado era, de qualquer modo, desproporcionado em relacio ao facto de os produtos
objecto do acordo representarem menos 2,5% do consumo total desses produtos na
Unifo Europeia, hd que salientar que a gravidade de uma infrac¢do néo pode
depender unicamente nem da sua extensdo geografica nem da proporcdo que as
vendas, objecto da infracgdo, representam em relagdo as vendas realizadas no
conjunto da Unido Europeia. Com efeito, independentemente dos critérios
mencionados supra, o valor absoluto das vendas em causa é igualmente um
indicador pertinente da gravidade da infraccio, na medida em que reflecte fielmente
a importancia econdémica das transac¢oes que a infracgdo pretende subtrair ao jogo
normal da concorréncia. Ora, neste caso concreto, ndo se contesta que o valor das
vendas em causa podia ser estimado em cerca de 1 200 milhdes de euros, o que
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revela uma considerdvel importincia econémica do sector. Neste aspecto, o
montante de base especifico de 25 milhdes de euros fixado para a recorrente nio
pode ser considerado excessivo.

Quanto a invocagio da pratica da Comissio na decisdo Tubos de ago sem costura,
basta observar que é destituida de pertinéncia atenta a jurisprudéncia citada no
n.° 153 supra.

De resto, importa salientar que a Comissdo teve em conta, na referida decisio, o
facto de o tipo de tubos sem costura objecto da infracgio representar apenas 19% do
conjunto dos tubos sem costura que podiam ser utilizados pela industria do petréleo
e do gés, de modo que o impacto da infrac¢io era limitado porque a induistria podia
recorrer a outros produtos nido afectados pelo acordo. Ora, no caso presente, a
infracgdo cobria uma parte muito mais importante da cerveja disponivel na Bélgica,
uma vez que a Comissdo indicou, no considerando 4 da decisdo impugnada, sem
relativamente a esse aspecto ser contraditada, que, em 1998, as partes no acordo
produziram cerca de 70% da cerveja vendida na Bélgica.

Tendo em conta o conjunto das consideracbes que precedem, hd que julgar
improcedente o argumento da recorrente quanto ao cardcter pretensamente
inapropriado do montante da coima aplicada.

O fundamento deve, portanto, ser julgado improcedente na sua integralidade.
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2. Quanto ao fundamento relativo a wuma apreciacdo errada da duracdo da
infracgdo

a) Argumento das partes

Afirmando nio contestar a materialidade dos factos que lhe sdo imputados, a
recorrente sustenta que a Comissdo atribuiu uma importéncia errada a determi-
nados factos na determinacio da duracio da infraccdo. A Comissdo refere-se,
nomeadamente, a um contacto telefénico e a duas reunides entre a recorrente e a
Interbrew, posteriores a Julho de 1996 e espagados de vérios meses, invocando isto
em apoio da conclusio de que a infracgio subsistiu até 28 de Janeiro de 1998. Ao
fazé-lo, a Comissdo ndo tinha determinado que a infrac¢do tinha prosseguido para
além do més de Julho de 1996. Importava, por isso, reconhecer que o
comportamento incriminado ndo ultrapassou trés anos e seis meses, o que
justificaria um aumento do montante de base especifico da coima muito inferior a
45%. O Tribunal deveria por isso, de acordo com a sua jurisprudéncia, reduzir a
coima aplicada a recorrente tendo em consideracgio a duracio real da infrac¢io.

Quanto, em primeiro lugar, ao contacto telefénico de 9 de Dezembro de 1996 entre a
Interbrew e a recorrente, esta ultima sublinha que, contrariamente ao que deixa
supor a referéncia da Comissio a outros documentos do processo, as notas
manuscritas e anotadas do controlador de gestdo da Alken-Maes, L.B., datadas de
27 de Novembro de 1996, constituem o tinico documento em que a Comissio baseia
as suas conclusdes.

A recorrente ndo contesta que essas notas manuscritas foram redigidas durante uma
reunifio interna que teve lugar em Novembro de 1996, cujo objecto era, segundo ela,
analisar as novas tarifas da Interbrew na sequéncia da obtencio pela Alken-Maes,
através dos seus clientes, das novas condigbes gerais de venda da Interbrew. A
recorrente contesta, em contrapartida, a interpretagio feita pela Comissdo dos trés
conjuntos de anotagdes efectuadas posteriormente sobre essas notas, contendo cada
um a data «9/12/96» e tendo visivelmente funcio de resposta a trés questoes
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formuladas nas notas inicialmente tomadas, relativamente a pontos ainda nio
esclarecidos da politica tarifiria da Interbrew. Foi injustificadamente que a Comissao
concluiu que devia ter sido pedido, a esse respeito, o parecer de A.B., da Interbrew, o
que foi feito em 9 de Dezembro de 1996, tendo a Interbrew dado uma resposta
positiva e duas respostas negativas. Segundo a recorrente, os outros elementos do
processo citados na decisio impugnada ndo permitem apoiar esta interpretacido. As
anotagdes efectuadas nas notas de 27 de Novembro de 1996, podiam resultar de uma
verificagdo independente de qualquer contacto directo com a Interbrew, efectuada,
por exemplo, junto dos distribuidores, que apenas teriam repercutido a
interpretacdo que lhes foi transmitida por A.B. Ora, na sua qualidade de distribuidor
parcial dos produtos da Interbrew, era normal que a Alken-Maes tentasse
compreender a nova tarifa da Interbrew relativa as condigdes logisticas. O
documento em questio ndo basta, pois, para demonstrar a tese defendida pela
Comisséo.

Quanto, em segundo lugar, a reunido de 17 de Abril de 1997, a recorrente argumenta
que este encontro ndo constitui uma prova do acordo relativo ao mercado belga,
pois teve por objecto, segundo a declaracio de J.D., da Interbrew, citado no
considerando 96 da decisdo impugnada, as potenciais sinergias dos dois grupos e o
aumento da rentabilidade das empresas, na hip6tese de compra da Alken-Maes, filial
da recorrente, pela Interbrew.

A recorrente contesta a interpretagio da Comissio segundo a qual a referida
declaracio de J.D. demonstra o cardcter anticoncorrencial desta reunido. Esta
declaracdo continha um resumo dos contactos entre a Interbrew e a Alken-Maes.
Quanto especificamente a reunido de 17 de Abril de 1997, ].D. indicou, unicamente,
que os participantes na reunido efectuaram uma andlise linha a linha da conta de
resultados da Alken-Maes, exercicio obrigatério em toda a negociagdo sobre a
eventual cessdo de uma empresa. Quanto aos cinco pontos referidos no documento,
todos eles sdo elementos que influenciaram o resultado da exploragdo da Alken-
-Maes ou o seu modo de cilculo.

A recorrente contesta igualmente a conclusio da Comissdo segundo a qual a
presenca de R.V., dirigente da Alken-Maes, na reunido em questdo, é pouco
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plausivel na hipétese de uma discusséo sobre a cessdo da Alken-Maes, tendo em
conta o cardcter potencialmente desfavoravel em relagdo a ele de uma tal operagdo.
Segundo a recorrente, esta presenca nada tinha de anormal, sobretudo se o dirigente
em questio pretendesse conservar uma fungdo dentro da sociedade. Além disso, era
tanto mais justificada quanto a Interbrew tinha em vista uma aquisicio por
«management buy out» — técnica que implica um papel importante da direcgdo em
fungdes — como demonstram duas declaragdes juntas ao processo, a saber, as
declaracoes de C. e de T.

No que respeita, em terceiro lugar, & reunido de 28 de Janeiro de 1998, que implicou
nomeadamente A.D., da Interbrew, e N.V., da Alken-Maes, a recorrente argumenta
que a discussdo se centrou, essencialmente, numa evocagio das relacdes passadas.
Observa igualmente que, segundo o representante da Interbrew, o representante da
Alken-Maes ndo tinha nenhum conhecimento desses acontecimentos.

Nada, segundo a recorrente, confirma a tese da Comissdo sobre o alcance das notas
manuscritas de A.D. datadas de 28 de Janeiro de 1998, a saber, que atestam a
existéncia do acordo nesta data. Sobretudo, nada permitiria concluir que o conteudo
das referidas notas pode ser atribuido as duas partes, o que a Comisséio, sem razio,
teria feito, interpretando o conteiido das notas de A.D. como sendo o de uma
pretensa conversa, quando o conteudo dessas notas podia sé reflectir o ponto de
vista da Interbrew. E surpreendente que o representante da Alken-Maes, nio
informado, tenha podido descrever em detalhe os acordos celebrados em 1994.
Além disso, ndo se contesta, na decisdo impugnada, que a reunido de 28 de Janeiro
de 1998 ndo teve sequéncia. Conclui-se, pois, que as notas em questio ndo
estabelecem a existéncia ou a aplicagio de um acordo ou de uma pratica concertada
na data visada, mas apenas uma apreciacio positiva, da Interbrew, do acordo
firmado em 1994 bem como a sua vontade de o renovar.

Consequentemente, a recorrente concluiu que o comportamento incriminado ndo
ultrapassou trés anos e seis meses e que importava, por isso, reduzir o aumento da
coima fixada com fundamento na duracio.
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A Comisséo sublinha primeiro que, ao sustentar que o acordo terminou em Julho de
1996, a recorrente contesta a sua duracdo embora pretenda ndo contestar a
materialidade dos factos. Em seguida, que fez prova bastante da existéncia de
contactos anticoncorrenciais entre a recorrente e a Interbrew até 28 de Janeiro
de 1998. Finalmente, como a recorrente nio se distanciou publicamente de reunides
cujo objectivo anticoncorrencial estd demonstrado e nas quais reconheceu ter
participado, a sua responsabilidade até 28 de Janeiro de 1998 era, de qualquer modo,
efectiva.

b) Apreciagido do Tribunal

De acordo com o artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, a duracdo da infraccdo
constitui um dos elementos a tomar em consideracido para determinar o montante
da coima a aplicar as empresas culpadas de infrac¢des as regras da concorréncia.

As Orientagoes estabelecem uma distingdo entre as infracgoes de curta duragdo (em
geral inferiores a um ano), para as quais o montante de base tido em conta em
funcéo da gravidade ndo deveria ser majorado, as infrac¢des de duragio média (em
geral de um a cinco anos), para as quais esse montante pode ser majorado em 50%, e
as infrac¢oes de longa duragio (em geral para além de cinco anos), para as quais esse
montante pode ser majorado por cada ano em 10% (n.° 1, ponto B, primeiro
pardgrafo, primeiro a terceiro travessio).

No considerando 281 da decisdo impugnada, a Comissdo indicou dispor de
elementos de prova relativos ao acordo Interbrew/Alken-Maes para o periodo
compreendido entre 28 de Janeiro e 1993 a 28 de Janeiro de 1998. Indicou que «[em]
28 de Janeiro de 1993, ha conhecimento de uma primeira reunido com um objectivo
claramente anticoncorrencial» e que «[em] 28 de Janeiro de 1998 teve lugar a tltima
reuniio efectuada no quadro do acordo sobre o qual Comissio dispde de
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documentos». A Comissdo concluiu que «[a] infraccio durou, portanto, cinco anos e
um dia». Esta concluséo foi retomada no dispositivo da decisdo impugnada, na qual
a Comissdo indicou que a infracgdo prosseguiu «durante o periodo de 28 de Janeiro
de 1993 a 28 de Janeiro de 1998».

No considerando 282 da deciséo impugnada, a Comissio indicou que a duragio da
infraccdo era contestada pela recorrente e que esta uUltima sustentava que as
conversacdes entre a Alken-Maes e a Interbrew sé tiveram inicio em 12 de Qutubro
de 1994 e terminaram no més de Julho de 1996. A Comissdo, no entanto, rejeitou
esta argumentagdo considerando estar suficientemente provada a duragio da
infracgio verificada.

No quadro do presente fundamento, a argumentagido desenvolvida pela recorrente
visa de novo o facto de a Comissio nio ter determinado correctamente a duragdo da
infracgdo. A recorrente apenas contesta a majoragdo da coima na medida em que a
infrac¢do ndo continuou, segundo ela, para além de Julho de 1996.

Além disso, hd que reconhecer que a recorrente ndo solicita explicitamente a
anulagdo do artigo 1° da decisdo impugnada, que define a duragdo da sua
participagdo no acordo. Com efeito, a recorrente nao invocou o fundamento relativo
a duracio da infracciio sendo a titulo subsididrio, em apoio de um pedido de reducéo
do montante da coima que lhe foi aplicada.

Contudo, neste caso, resulta dos articulados da recorrente que esta contesta, em
substancia, a legalidade da decisio impugnada na medida em que ai se conclui,
como referido no artigo 1.° do seu dispositivo, que a infracdo se desenvolveu
durante um periodo compreendido entre 28 de Janeiro de 1993 e 28 de Janeiro
de 1998. Assim, a recorrente indicou, na sua peti¢do inicial, que «a decisdo
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[impugnada] ndo se justifica na parte em que conclui que a infrac¢do durou de 28 de
Janeiro de 1993 a 28 de Janeiro de 1998» e que a Comissdo «ndo fez prova bastante
de que a infrac¢do durou para além de Julho de 1996». Na sua réplica, a recorrente
prossegue indicando que «uma leitura correcta dos autos deveria ter [...] levado [a
Comissdo] a concluir pela menor duragdo do comportamento ilicito e a dai retirar as
consequéncias quanto ao nivel do montante da coima». Por outro lado, consta dos
autos que a recorrente contestou a duracio da infraccdo durante o procedimento
administrativo, nomeadamente na sua resposta & comunicagéo de acusagdes, como
referido no n.° 512, infra.

Atento o que precede, hd, pois, que considerar que, com o presente fundamento
relativo & duragéo, a recorrente visa ndo apenas a reducio da coima, mas igualmente
a anulagdo parcial da decisio impugnada, nomeadamente do artigo 1.° do seu
dispositivo, na medida em que a Comisséo ai concluiu, sem razio, que a infrac¢io
tinha prosseguido até 28 de Janeiro de 1998.

Ha4, por isso, que determinar, no quadro do presente fundamento, se a Comissio fez
prova bastante, com base nos elementos de facto relatados, de que a infraccio
prosseguiu até 28 de Janeiro de 1998.

Quanto a este ponto, recorde-se que, relativamente & producio da prova de uma
infracgio ao artigo 81.°, n.° 1 CE, a Comissdo deve apresentar a prova das infrac¢des
por ela declaradas e produzir os elementos probatérios adequados a demonstrar
suficientemente a existéncia dos factos constitutivos da infraccio (acérdios do
Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 1998, Baustahlgewebe/Comissio,
C-185/95 B, Colect., p. I-8417, n.° 58, e de 8 de Julho de 1999, Comisséo/Anic
Partecipazioni, C-49/92 P, Colect,, p. [-4125, n.° 86). A existéncia de dividas no
espirito do juiz deve aproveitar a empresa destinatdria da decisdo que conclui pela
existéncia de uma infracgdo. O juiz ndo pode, pois, concluir que a Comissdo fez
prova bastante da existéncia da infracgdo em causa se subsistir ainda no seu espirito
uma davida sobre essa questio, nomeadamente no quadro de um recurso que visa a
anulacdo de uma decisio que aplica uma coima.
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Com efeito, nesta ultima situacdo, é necessdrio ter em conta o principio da
presuncio de inocéncia, como resulta, designadamente, do artigo 6.°, n.° 2, da
CEDH, que faz parte dos direitos fundamentais que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, alids reafirmada no preambulo do Acto Unico Europeu e no
artigo 6.°, n.° 2, do Tratado da Unifo Europeia bem como no artigo 47.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia proclamada em 7 de Dezembro de 2000
em Nice (JO C 364, p. 1), sdo protegidos na ordem juridica comunitaria. Atenta a
natureza das infracgdes em causa, bem como a natureza e grau de severidade das
sangdes a elas ligadas, o principio da presun¢io de inocéncia aplica-se,
designadamente, aos processos relativos a violagdes das regras de concorréncia
aplicdveis s empresas, susceptiveis de conduzir a aplicacio de coimas ou de sangdes
pecunidrias compulsérias (v. acérddos do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999,
Hiils/Comissdao, C-199/92 P, Colect., p. [-4287, n.® 149 e 150, e Montecatini/
/Comissdo, C-235/92 P, Colect., p. [-4539, n.”* 175 e 176).

Assim, é necessdrio que a Comissio apresente provas precisas e concordantes para
basear a firme convicgdo de que a infrac¢io foi cometida (v. acérdio Volkswagen/
/Comissdo, n.° 99 supra, n.°* 43 e 72 e a jurisprudéncia ai indicada).

Todavia, importa sublinhar que cada uma das provas fornecidas pela Comissio néo
deve necessariamente corresponder a esses critérios em relacdo a cada elemento da
infracgdo. Basta que o conjunto de indicios invocado pela instituicéo, apreciado
globalmente, corresponda a esta exigéncia (v., neste sentido, acérddo PVC II, n.° 154
supra, n.°° 768 a 778, em particular o n.° 777, confirmado quanto a questio
pertinente pelo Tribunal de Justica em recurso interposto de decisdo do Tribunal de
Primeira Instdncia, no acérdio Limburgse Vinyl Maatschappij e o0./Comissdo, n.c 97
supra, n.°° 513 a 523).

Quanto ao contacto telefénico de 9 de Dezembro de 1996

Quanto ao pretenso contacto ilicito de 9 de Dezembro de 1996, hd, em primeiro
lugar, que constatar que a Comissdo afirma, no considerando 91 da decisdo
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impugnada que: «[na] sequéncia de uma reunido realizada em 19 de Setembro [de
1996], o auditor da Alken-Maes [teve] uma conversa telefénica com o director
‘Food’ da Interbrew sobre um determinado nimero de questdes que a Alken-Maes
coloca a respeito do estudo das tarifas». Para sustentar esta concluséo, a Comisséo
apoia-se na ultima pdgina de um documento que constitui o anexo 42 da carta da
Alken-Maes a Comisséo, de 7 de Marco de 2000 (v. n.° 72 supra), reproduzida na
pégina 8513 do seu processo. As partes ndo contestam que o referido documento
contém notas manuscritas tomadas por L.B. da Alken-Maes, em 27 de Novembro
de 1996, quando de uma reunido interna cujo objecto era analisar a nova tarifagéo da
Interbrew, e que foram efectuadas posteriormente anotacdes neste documento pelo
seu autor, que tinham a fun¢io de resposta a questdes que tinha formulado
inicialmente nas suas notas.

Convidada pelo Tribunal, através de uma questdo escrita, a precisar os elementos
que a conduziram a concluir, no considerando 91 da decisio impugnada, que tinha
tido lugar uma conversa telefénica em 9 de Dezembro de 1996, relativa as tarifas da
Interbrew, entre L.B. (Alken-Maes) e A.B. (Interbrew), a Comissdo, em primeiro
lugar, indicou que o pano de fundo da reunido interna de 27 de Novembro de 1996,
durante a qual as notas manuscritas foram tomadas, foi uma reunifo realizada em
29 de Julho de 1996 entre a Interbrew e a Alken-Maes, durante a qual as intengdes
da Interbrew, no que respeita & componente logistica da sua politica comercial tal
como devia ser modificada e aplicada com a entrada em vigor da nova tarifa a partir
de 1 de Janeiro de 1997, foram discutidas em detalhe.

A Comisséo indicou ter deduzido do exame das notas tomadas em 27 de Novembro
de 1996, que contém seis travessoes seguidos de um texto manuscrito de uma ou
duas linhas que incluiam em todos os casos um ponto de interrogagdo, que as
referidas notas continham questdes que L.B. (Alken-Maes) se colocou nesse dia a
proposito da tarifa da Interbrew e que as anotagdes introduzidas posteriormente no
documento mencionavam quer o local onde se devia encontrar a resposta, ou seja, a
resposta as referidas questdes. Efectivamente, as anotagbes, apresentando-se como
resposta a certas questoes, permitiam estabelecer que as respostas a essas questoes
tinham sido obtidas da Interbrew em 9 de Dezembro de 1996.
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Tendo em conta a contestacio formal desta interpretacio pela recorrente, é
necessdrio examinar em que medida esses aditamentos resultam, e, por isso,
constituem a prova, de um contacto anticoncorrencial entre a Alken-Maes e a
Interbrew.

Quanto a este ponto, hd que salientar que o documento datado de 27 de Novembro
de 1996 e intitulado «Tariefstudie» se apresenta, na sua ultima péagina, como uma
lista de seis questdes sobre o tarifario da Alken-Maes.

Ora, verifica-se que cada uma das seis questdes formuladas requeria, no espirito do
autor das notas iniciais, uma resposta ainda em suspenso na data da sua redacgéo. O
documento sugere, com efeito, que tinham sido tomadas disposi¢oes em relagdo a
cada uma das seis questdes, com vista a encontrar uma resposta para as mesmas.
Assim, as primeira e sexta questdes, que dizem respeito a aspectos juridicos,
remetem explicitamente para uma pessoa nomeada «[P.V.D.]» e referem-se, com
toda a verosimilhanca, ao consultor juridico da Alken-Maes de entdo. Do mesmo
modo, a terceira questio convida a uma verificagio junto dos clientes via
distribui¢do (checken bij klanten via distributie).

Quanto as segunda, quarta e quintas questdes, as quais foram introduzidas
posteriormente as trés anotacdes em discussdo, importa salientar que a segunda
comeca pela palavras «check IB», em que «IB» significa com toda a evidéncia
Interbrew. Ora, é precisamente em face desta segunda questio que a mengdo
manuscrita posterior «Ja, volgen [A.B.] (IB) 9/12/96» foi introduzida. Esta anotagio
sugere que, de acordo com a disposi¢io tomada em relagio a esta questdo para obter
uma resposta, L.B. (Alken-Maes) contactou a Interbrew, em 9 de Dezembro de 1996,
na pessoa de A.B., que deu uma resposta positiva. Hd pois que interpretar da mesma
maneira os dois outros aditamentos manuscritos que tém a data de 9 de Dezembro
de 1996.
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Quanto ao argumento da recorrente segundo a qual é plausivel que as respostas
mencionadas tenham sido obtidas junto dos distribuidores, ha que observar que esta
tese é contrariada pelo facto de as notas relativas a terceira questdo convidarem
especificamente a que seja obtida uma resposta junto dos clientes e da distribuicéo, e
que precisamente nio foi introduzido, face a esta terceira questdo, um aditamento
do tipo daqueles existentes em relagdo as segunda, quarta e quinta questdes.

Esté pois demonstrado que as respostas dadas, por um lado, a terceira questéo e, por
outro, as segunda, quarta e quinta questdes o foram pelos canais de informacéo
mencionados. Neste contexto, o facto de a terceira questio dever, especificamente,
ser esclarecida pelos clientes e de a formulagéo da segunda convidar explicitamente
a uma verificagdo junto da Interbrew, confirma que estava previsto contactar esta
dltima com vista a obter resposta a determinadas questdes. Além disso, o facto de
trés mengdes que constituem respostas as questoes terem a mesma data de 9 de
Dezembro de 1996 e de uma de entre elas se referir explicitamente & Interbrew e a
um dos seus representantes permite confirmar, para além de qualquer duvida
razoével, que foi efectivamente estabelecido um contacto anticoncorrencial em 9 de
Dezembro de 1996, telefénico ou néo.

H4, pois, que concluir que foi feita a prova de um contacto ilicito em 9 de Dezembro
de 1996.

Quanto a reunido de 17 de Abril de 1997

Quanto a reunifo pretensamente ilicito de 17 de Abril de 1997, a Comissdo afirma,
no considerando 95 da decisio impugnada, que dirigentes da Interbrew, da
recorrente e da Alken-Maes se encontraram em Paris em 17 de Abril de 1997. A
recorrente ndo contesta que tal encontro teve lugar.

II - 4502



230

231

232

GROUPE DANONE / COMISSAO

A Comissdo refere, além disso, no considerando 96 da decisio impugnada, a
declaragio do director-geral da Interbrew de entdo, J.D,, relativa ao contetido desta
reunido e conclui dai, como resulta do considerando 284, que esta reunido teve por
objecto a coordenagdo dos comportamentos da Interbrew e da recorrente no
mercado, o que a recorrente formalmente contesta.

Quanto a este ponto, importa salientar a titulo preliminar que a recorrente nio
contesta o cardcter probatério da declaragio da Interbrew que consiste unicamente
na declaracdo unilateral de uma empresa, mas apenas na medida em que a acta da
reunido ndo demonstra o seu objectivo anticoncorrencial.

A passagem da reunido da Interbrew relativa a reunido de 17 de Abril de 1997 tem a
seguinte redacgéo:

«Houve reunides de topo com a Kronenbourg a que ndo assisti. Tinhamos, em
seguida, ‘reunides de informagéo’, as quais assistiamos todos (general managers e
managers ‘Food’ e ‘Horeca’).

A reunido de [17/4/97] foi apenas uma destas reunides de informacdo realizadas
com a [recorrente] (K. representava [a recorrente]). Nés (‘Bélgica’ e ‘Franca’, mas
separadamente) deviamos descrever as nossas sinergias. Nesta reunido, passamos em
revista o P& L [Profit & Loss account ou resultados obtidos], linha por linha, e
analisdmos sistematicamente a maneira como poderiamos diminuir os custos e
aumentar a rentabilidade. Os temas abordados foram os seguintes: 1) produgio; 2)
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plataformas de distribuicio comuns; 3) descontos sobre o pre¢o com ou sem
impostos de consumo (esta questdo era também analisada na CBB); 4) marketing e
investimentos na publicidade (share of voice); 5) crescimento do mercado da cerveja
e métodos para aumentar o volume, fundados no sucesso obtido pelo mercado das
aguas em Franca.

Quanto as concretizagdes, foram muitas no sector Food, muito mais do que no
Horeca, no qual os resultados no terreno foram poucos, para ndo dizer nulos.

No sector Food, chegou-se a acordos sobre as seguintes questdes:

— redugdes via promogdes destinadas ao consumidor (exemplo: 5+1 grétis),

— aspectos comerciais (exemplo: valor do bénus de desconto em campanhas de
promocio),

— frequéncia dos prospectos (exemplo: max. 10 prospectos GIB para as grades de
cerveja).

[...]»
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E necessario salientar que a referéncia, na mencionada declaraciio, a uma passagem
em revista dos resultados obtidos «linha por linha» ndo permite determinar com
certeza se se refere a um exame comum dos resultados da Kronenbourg/Alken-
-Maes ou a um exame paralelo dos resultados desta altima, por um lado, e da
Interbrew, por outro.

E necessario salientar, além disso, que, independentemente do caricter divergente
das explicagbes fornecidas pelas partes em resposta a uma pergunta escrita do
Tribunal, resulta da passagem da declaragio relativa a reunido de 17 de Abril
de 1997 que esta tltima teve, para além de qualquer davida razodvel, um cardcter
ilicito.

O objectivo anticoncorrencial da reunido transparece, em primeiro lugar, dos temas
especificos de discussio abordados. O simples facto de assuntos tais como a
«produgéon, os «descontos sobre os precos» ou o «marketing e [os] investimentos
publicitarios» terem sido objecto de uma concertagéo entre os mais altos dirigentes
dos dois principais concorrentes no mercado da cerveja permite concluir pela
existéncia de um objectivo anticoncorrencial.

Em segundo lugar, resulta claramente do excerto da declaracdo da Interbrew,
reproduzido no considerando 96 da decisdo impugnada, que a reunifo de 17 de
Abril de 1997 é apresentada como um exemplo das «reunides de informagdo»
destinada a ser a continuacdo de outras reunides do cartel ao mais alto nivel, de
modo que o seu cardcter anticoncorrencial no deixa davidas.

Em terceiro lugar, e neste contexto, o emprego do termo «sinergia», no excerto da
declaracdo retomada no considerando 96, sugere que este se refere de forma
genérica aos resultados que os responsdveis ao mais alto nivel do cartel esperavam
das «reunides de informacio», das quais a reunifo de 17 de Abril de 1997 é dada
como exemplo, e nio a questdo especifica da compra da Kronenbourg/Alken-Maes.
Alids, como sublinha, justamente, a Comissdo na sua tréplica, este termo é
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previamente utilizado pelo autor da declaragdo para designar ndo as discussoes
sobre a eventual compra da Kronenbourg/Alken-Maes, mas determinados aspectos
da colaboracéo entre a Interbrew e a Alken-Maes em Franca. Estes elementos jogam
igualmente a favor da conclusio do carécter anticoncorrencial da reuniéo de 17 de
Abril de 1997.

Em quarto lugar, hd que, como indica a Comissio, analisar o conjunto dos elementos
acima mencionados a luz de outras declaragoes feitas pela Alken-Maes no decurso
do procedimento administrativo. Ora, saliente-se que, na sua resposta de 27 de
Dezembro de 1999 ao pedido de informacdes da Comissio de 11 de Novembro
de 1999, a Alken-Maes indicou, pedindo ao mesmo tempo o beneficio da
Comunicag¢do sobre a cooperagio, que «tinha [havido] numerosas reunides entre
colaboradores da Alken-Maes e, principalmente, R.V. entio administrador
delegado, entre 1992 e 1998 com colaboradores da Interbrew, principalmente T. e
J.D., durante as quais a distribuicdo e a venda da cerveja na Bélgica [foram] objecto
de um[a] concertacdo».

Quanto ao argumento relativo a presenca de R.V. na reunifo de 17 de Abril, hd que
considerar que essa presenca nio ¢é susceptivel de fundamentar qualquer presuncio
num sentido ou noutro, de modo que é de afastar este argumento.

Do conjunto das consideragdes que precedem, hd que concluir que o cardcter ilicito
da reunido de 17 de Abril de 1997 foi demonstrado de forma bastante pela
Comisséo.

Quanto a reunifo de 28 de Janeiro de 1998

Quanto ao contetdo da reunido de 28 de Janeiro de 1998, cuja realizacdo ndo é
contestada pela recorrente, o alcance a atribuir as notas manuscritas do director
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comercial da Interbrew para a Bélgica, A.D., depende das conclusoes que se podem
tirar de dois elementos, a saber, a natureza do que contém e o seu grau de
actualidade.

No que respeita, em primeiro lugar, 4 natureza do seu contetido, o caracter
homogéneo e estruturado das notas do representante da Interbrew, A.D., que estdo
desprovidas de rasuras, conduz a concluir que se trata nio do relato de uma
conversa, mas de um auxiliar de memdria.

No que respeita, em seguida, ao grau de actualidade do contetido das notas, revela-
-se que um determinado ntimero de elementos foram entendidos como actuais pelo
seu autor. Assim acontece, por exemplo, com os dois primeiros pontos intitulados
respectivamente «organizagio, concertagio» e «processos actuais» que figuram sob
a primeira rubrica intitulada «Assuntos». Do mesmo modo, a terceira rubrica
«Concertagdo horeca» parece visar a organiza¢io futura da concertagdo em causa.
Por outro lado, a segunda rubrica intitulada «Retroactividade 1.1.1994» refere
«realizacbes» e ndo permite afastar o facto de que tais realizagdes no espirito do
autor produziam, ainda, os seus efeitos.

Sabendo que a realizagio da reunido de 28 de Janeiro de 1998 entre a Interbrew e a
recorrente nio é contestada, hd que analisar, & semelhanca do que foi feito quanto a
reunido de 17 de Abril de 1997 (v. n.° 237 supra), o alcance a atribuir a essas notas a
luz da resposta da Alken-Maes de 27 de Dezembro de 1999 ao pedido de
informagdes da Comissdo de 11 de Novembro de 1999, segundo o qual «tinha
[havido] numerosas reunides entre colaboradores da Alken-Maes e, principalmente,
RV, entio administrador delegado, entre 1992 e 1998 com os colaboradores da
Interbrew, principalmente T. e J.D., durante as quais a distribuicéo e a venda de
cerveja na Bélgica [foram] objecto de um[a] concertagdo». Esta declaracdo constitui,
por si s6, um reconhecimento por parte da recorrente do facto de se terem
desenrolado, até 1998, reunides anticoncorrenciais que a envolviam. Portanto, o seu
contetddo permite atribuir as notas manuscritas de A.D. um alcance que demonstra
o cardcter anticoncorrencial da reunido de 28 de Janeiro de 1998.
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Além disso, importa salientar que, da jurisprudéncia resulta que, uma vez que foi
demonstrado que uma empresa participou em reunides entre empresas com um
caracter manifestamente anticoncorrencial, cabe-lhe apresentar indicios susceptiveis
de demonstrar que a sua participagéio nas referidas reunides se tinha verificado sem
qualquer espirito anticoncorrencial, demonstrando que indicou aos seus concor-
rentes que participava nessas reunides numa Optica diferente da deles (ac6érdios
Hiils/Comisséo, n.° 216 supra, n.° 155; Montecatini/Comissio, n.° 216 supra, n.° 181,
e Aalborg Portland e o./Comissdo, n.° 185 supra, n.° 81). Na falta dessa prova de
distanciacio, uma participagdo, ainda que passiva, nas referidas reunides permite
considerar que a empresa participa no acordo que dai resulta (acérddo Aalborg
Portland e o./Comissdo, n.° 185 supra, n.° 84, e acérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 20 de Margo de 2002, HFB e o./Comissdo. T-9/99, Colect., p. I1-1487,
n.° 223). Além disso, o facto de esta empresa nao se conformar com os resultados
dessas reunides nio a priva da sua plena responsabilidade devido a sua participacéo
no acordo (acérdios Aalborg Portland e o./Comissdo, n.° 185 supra, n.° 85; Mayr-
-Melnhof/Comisséo, n.° 57 supra, n.° 135, e Cimento, n.° 31 supra, n.° 1389).

Neste caso, hd que reconhecer que a recorrente nio apresentou indicios de natureza
a demonstrar que a sua participacio, ndo contestada, na reunifo de 28 de Janeiro
de 1998 ndo tinha qualquer espirito anticoncorrencial ao demonstrar, nomeada-
mente, ter indicado, ao representante da Interbrew, que nela participava numa
6ptica diferente da dele.

Resulta do que precede que a Comissio demonstrou de forma bastante que a
infrac¢io em causa subsistiu até 28 de Janeiro de 1998.

Nestas condi¢des hd que julgar improcedente o fundamento.
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3. Quanto ao fundamento relativo ao cardcter injustificado da circunstincia
agravante correspondente a coacgdo exercida sobre a Interbrew

a) Argumentos das partes

Segundo a recorrente, ao concluir que exerceu, na reunido de 11 de Maio de 1994,
coac¢do sobre a Interbrew, consistindo numa ameaca de a excluir do mercado
francés caso se recusasse a conceder-lhe uma quota de vendas de 500 000 hectolitros
no mercado belga e conduziu a uma extensdo do acordo a contar dessa data, a
Comissdo engana-se quanto ao alcance dos factos em causa.

Em primeiro lugar, se é verdade que, no periodo anterior a reunido de 11 de Maio
de 1994, as discussdes incidiram essencialmente sobre os pregos, a introdugido de
elementos adicionais apds este periodo, a saber, o respeito da clientela de cada um e
um novo sistema tarifirio, ndo podia ser interpretada como uma extensdo
significativa do campo da infracgdo. Em particular, a preocupacio pelo respeito
das clientelas mutuas apenas teria sido ditada pelos problemas colocados pela falta
de respeito pela Interbrew dos acordos exclusivos que vinculavam a Alken-Maes a
determinados dos seus clientes. Além disso, outros assuntos teriam sido intro-
duzidos na ordem do dia das reunides, tanto antes como depois da reunido de 11 de
Maio de 1994, de modo que é excessivo qualificar os assuntos discutidos pelas partes
de extensfo da cooperacdo em Maio de 1994.

Em segundo lugar, se houve evolucdo das relagdes para um acordo mais estruturado
apos 1994, esta evolucdo teria correspondido aos interesses das duas partes, ou seja,
no que respeita ao sistema tarifirio, aos da Interbrew em particular, ndo sendo
nenhum aspecto do acordo do interesse exclusivo da recorrente.

Assim, o interesse da Interbrew em concluir, antes de Maio de 1994, um pacto de
ndo agressdo é demonstrado pelo seu receio de uma quebra dos pregos no mercado
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belga. Como a Comissdo reconhece na decisdo impugnada, a Interbrew desejou
ardentemente uma concertagio sobre os precos na Bélgica a fim de se subtrair a
politica agressiva da recorrente na matéria, prosseguindo ao mesmo tempo uma
politica agressiva em relagdo aos acordos de exclusividade que vinculavam a Alken-
-Maes a determinados dos seus clientes, e de evitar as importacdes paralelas a baixo
preco a partir de Franca. Ainda que o seu poder lhe tivesse permitido, através de
uma guerra comercial, eliminar a Alken-Maes do mercado, a Interbrew fixou-se
como objectivo pacificar o mercado belga, que dominava, a fim de poder financiar a
sua expansdo internacional gragas aos lucros realizados na Bélgica, onde os pregos
eram superiores. Ora, a Alken-Maes teria oposto a esta vontade de pacificagdo, pelo
menos num primeiro momento, uma concorréncia feroz com o fim confessado de
atingir o seu nivel de rentabilidade. A Interbrew teria tido, assim, um interesse
imediato na celebragdo de um pacto de ndo agressio.

A Interbrew tinha, além disso, interesse em entender-se com a recorrente com vista
a compra do seu ramo «cerveja». O seu acordo com a Alken-Maes explicar-se-ia
também por pretender dispor de um parceiro na imposi¢io ao mercado de uma
nova estrutura tarifaria. Além disso, correndo o risco de uma condenagio por abuso
de posicdo dominante, a Interbrew podia ter muito mais interesse em entender-se
com a Alken-Maes do que em elimind-la do mercado.

Por outro lado, as pretensas reticéncias da Interbrew antes de 1994, nas quais a
Comissdo se baseia na decisdo impugnada e na contestagdo, referindo-se
nomeadamente a uma nota interna da Interbrew de Marco de 1993, resultam de
um contra-senso da Comissdo sobre o alcance desse documento. Embora o excerto
citado pela Comissio faca efectivamente referéncia a «reservas», a sua utilizacio é,
todavia, tendenciosa na medida em que esse mesmo documento revela ndo apenas
que essas reservas eram relativas a uma censura com base no artigo 82.° CE, mas
igualmente que o CEO da Interbrew de entdo tinha obrigado o autor da referida
nota a discutir com a Alken-Maes, o que revela o contrério de uma participacio
voluntdria e sem reservas no acordo, decidida na altura pelo mais alto dirigente da
Interbrew. Finalmente, considera que a Comissio ndo assinalou que o autor da nota
em que se faz referéncia a reservas, em Margo de 1993, foi quem, seis meses mais
tarde, tendo entretanto passado a ser o CEO da Interbrew, tomou iniciativas
forcando a Alken-Maes a uma cooperagdo para atingir o preco desejado pela
Interbrew.
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A Comissio também perdeu de vista o facto de a Interbrew ter fixado objectivos
claros ao acordo desde 1994, como demonstrariam varios considerandos da decisdo
impugnada, o que confirmaria o seu papel motor no acordo antes de 1994, como é
igualmente mencionado na decisio impugnada. A designacdo do acordo pela
Interbrew com um nome de cddigo confirmaria, além disso, a sua perspectiva
estruturada das préticas em causa. Finalmente, a declaragdo do antigo administrador
delegado da Alken-Maes segundo a qual a grande maioria dos dirigentes da
Interbrew desejava um acordo ji anteriormente a 1994 também demonstra a
inexisténcia das pretensas reticéncias da Interbrew.

Em terceiro lugar, embora a recorrente reconheca, por um lado, que pressionou a
Interbrew, na reunifo de 11 de Maio de 1994, sobre a questdo da sua cumplicidade
na violacdo dos seus contractos de distribuicdo em Franga, néo teria, todavia, velado
pelo respeito escrupuloso dos referidos contractos, ndo exercendo por isso, de facto,
qualquer presséo. A tese da ameacga proferida em relacio a Interbrew seria, além do
mais, contrariada, na decis&o impugnada, pela concluséo segundo a qual a Interbrew
néo prestou atencdo & exigéncia da recorrente relativa a transferéncia de 500 000
hectolitros para a Alken-Maes.

Por outro lado, a assimetria das relacdes de forca da recorrente e da Interbrew
respectivamente em Franca e na Bélgica era muito forte. Dada a auséncia de posi¢io
dominante da recorrente em Franca, esta teria sido de qualquer modo incapaz de
excluir a Interbrew desse territério. Como os pontos de venda objecto de
convencdes de distribuigio celebrados com a recorrente apenas representavam
16% do mercado em Franga, é manifestamente infundado pensar que a Interbrew
podia dar crédito a um qualquer risco de exclusio. Além disso, as consequéncias
eventuais de uma aplicagdo estrita pela recorrente dos seus contratos de distribuicio
em Franga nio tinham qualquer comparagio com o risco incorrido pela filial da
recorrente na Bélgica, face a influéncia real do peso da Interbrew na Bélgica. Existe,
por isso, uma despropor¢do manifesta entre a pretensa existéncia de uma ameaga
que ndo se concretizou e o agravamento do montante da coima efectuado com base
nesta circunstincia.
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Por outro lado, enquanto tinha atribuido importancia ao aviso dirigido a Interbrew,
que apenas visava, segundo ela, o uso de meios legais — aqui nem sequer postos em
execucdo — para fazer cessar a cumplicidade da Interbrew no que respeita a violagdo
dos seus contratos em Franca, a Comissdo ndo deu importincia as ameacas e
represélias exercidas pela Interbrew contra a Alken-Maes durante todo o periodo.
Assim, a reac¢do desmedida da Interbrew a politica comercial agressiva da Alken-
-Maes em 1994, a desenvoltura com que pretendia convencer a Alken-Maes a seguir
a sua politica de alta de precos em 1993 ou ainda os ataques conduzidos pela
Interbrew aos cafés vinculados a Alken-Maes, que esta sofria, seriam outras tantas
provas da agressdo constante de que a recorrente foi objecto por parte da Interbrew,
empresa dominante que teria «aterrorizado o mercado», encontrando-se assim em
situagdo de excluir a Alken-Maes.

Quanto a satisfagdo expressa pela Interbrew, em Janeiro de 1998, em relacdo aos
resultados do acordo, como demonstram as notas tomadas pelo seu director
comercial para a Bélgica, estaria pouco de acordo com a tese de uma coacgéo
exercida pela Alken-Maes sobre a Interbrew.

Por ultimo, a recorrente sustenta que, de qualquer modo, ndo foi feita a prova da
ameaca que teria formulado. Todas as declaracdes da Interbrew teriam sido feitas no
ano de 2000 e comunicadas & Comissio numa fase avangada do processo de
inquérito. Sdo conformes a estratégia de defesa da Interbrew e ndo podiam, por isso
mesmo, ser consideradas pela Comissdo como elementos probatdrios. Quanto ao
Unico documento proveniente de um terceiro e susceptivel de apoiar a tese da
Comissdo, a saber o documento Heineken, também ndo podia constituir uma prova
valida.

Este documento, na medida em que refere declaragdes da Interbrew, nio é uma
constatacido independente da alegada coacgdo. Como nem o seu autor nem a sua
data sdo conhecidos, havia que, além disso, por em davida a sinceridade das
declaracoes referidas, tanto mais que é impossivel determinar se o documento foi
redigido por um responsdvel da Heineken ou da Interbrew. A sua natureza era, além
disso, dificil de apreender e o seu contetido sibilino. O documento néo era, de facto,
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nem uma carta nem uma nota, mas antes um excerto de uma lista na qual ﬁguraria o
nome mal escrito de um dirigente da Interbrew em fungdes nos anos 90 (C.) e a
respeito do qual se encontrariam trés membros de frases acompanhados de
travessdes, que pareciam fazer parte de uma enumeragdo. Ao segundo travessdo
seguiam-se as seguintes palavras escritas em neerlandés: «[K], ha trés anos, colocou
a Interbrew perante a alternativa de [dar] 500 000 [hectolitros] [a Maes] ou ser
constrangida a abandonar a Franga». Ora, o termo «dar» ndo existia no texto
neerlandés e as palavras «a Alken-Maes» foram acrescentadas & mdo. Seria, pois,
impossivel dar um sentido claro as quatro linhas, isoladas do seu contexto préprio,
que constitufam o documento Heineken. Na medida em que a Comissdo ndo
procurou obter mais informacoes sobre o documento Heineken e sobre o significado
do seu contetdo, este seria desprovido de qualquer valor probatério.

Segundo a Comissio, resulta dos considerandos 45 e 46 da decisdo impugnada, que
ndo sdo contestados pela recorrente, por um lado, que, antes da reunido de 11 de
Maio de 1994, a Interbrew estava reticente em reforcar a sua cooperagdo com a
recorrente na Bélgica e que se fixara como orientagio «ndo comegar uma guerra» e,
por outro lado, s apds esta data tinha sido celebrado um pacto de ndo agressdo. A
tese desenvolvida pela recorrente, da vontade da Interbrew, antes de 1994, de se
entender com a Alken-Maes para fazer cessar a politica comercial agressiva desta
ultima, é meramente especulativa, enquanto o caricter agressivo da politica da
Alken-Maes em relagio a Interbrew estd comprovado. A marcada evolugdo da
atitude da Interbrew leva a concluir pela existéncia de um nexo causal entre a
ameaca proferida pela recorrente, que, alids, admite a realidade da extensio da
cooperacdo a partir de 11 de Maio de 1994, e a evolugéo da atitude da Interbrew.

O facto de a Interbrew ser o actor mais importante do mercado da cerveja na Bélgica
ndo permitia excluir que tenha tido reticéncias em relagdo a um alargamento do
acordo, nem que tenha sido objecto de ameagas de guerra comercial por parte de
um actor econémico globalmente mais importante do que ela e particularmente
poderoso em Franca, pais onde a Interbrew, em contrapartida, estava em posi¢do de
fragilidade. Tal cendrio é tanto mais credivel quanto a ameaga em causa consistia
numa ac¢io concertada da recorrente e da Heineken e que a Alken-Maes néo era
uma empresa isolada, mas uma filial da recorrente e, portanto, de um grupo
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internacional. Finalmente, o facto de a Interbrew ter podido declarar-se satisfeita, no
termo do acordo, com os resultados obtidos, ndo permita concluir pela inexisténcia
de reticéncias iniciais.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a citagdo extraida da nota de
M. de 12 de Marco de 1993 é uma apresentacdo tendenciosa da realidade, a
Comissdo argumenta, em primeiro lugar, que a utilizacdo desta citacdo no
considerando 45 da decisdo impugnada ndo oculta de forma alguma as pressoes
efectuadas pela hierarquia da Interbrew. Além disso, resulta da mesma citagéo que a
recorrente desejava reforgar esta cooperagéo e que tinha mais a ganhar com isso do
que a Interbrew, o que a recorrente evita mencionar. O facto de as reticéncias da
Interbrew poderem ter sido motivadas pelo receio de ser perseguida por uma
infraccdo ao direito da concorréncia nfo tem consequéncias sobre a existéncia de
tais reticéncias. O mesmo se pode dizer da iniciativa subsequente de que o autor das
reservas iniciais da Interbrew pode ser responsabilizado no sentido de forcar a
Alken-Maes a atingir o prego desejado pela Interbrew. Quanto a declaragdo do
antigo administrador da Alken-Maes, segundo a qual a grande maioria dos
managers da Interbrew desejavam a celebracdo de um acordo antes de 1994, é
posterior aos factos e a utilizagio que dela foi feita era muito selectiva, passando em
siléncio algumas das suas passagens referentes a ameaca proferida em relagdo a
Interbrew.

A Comissdo reitera que nunca pos em davida o interesse da Interbrew em celebrar
um acordo, mas demonstrou simplesmente que a extensdo deste foi o resultado da
ameaca proferida pela recorrente.

O argumento da recorrente segundo o qual, antes de 1994, a Interbrew desejava
entender-se sobre os precos a fim de fazer cessar a politica comercial agressiva da
Alken-Maes e prevenir importagdes paralelas a baixo prego a partir da Franga ndo é
sustentado por nenhuma prova. Os documentos considerados prova da politica
agressiva de precos da Alken-Maes referiam um encontro entre responsaveis da
Alken-Maes e da Interbrew posterior a Maio de 1994, o que néo permitiria deduzir
que a extensdo do acordo nessa data tenha resultado de uma vontade da Interbrew.
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Os documentos relativos as importagdes paralelas ndo eram, por seu lado,
conclusivos, tal como, de resto, os que supostamente demonstravam a vontade da
Interbrew de financiar a sua expanséo internacional gracas aos lucros realizados na
Bélgica. Quanto as conversagdes relativas a uma eventual compra da Kronenbourg
pela Interbrew, nio demonstrariam um interesse espontineo desta dltima no
acordo, nem tio pouco que o receio de ser acusada por abuso de posicdo dominante
fosse susceptivel de ter incitado a Interbrew a alargar um acordo igualmente ilegal
do ponto de vista do direito da concorréncia.

A Comissdo argumenta, em seguida, que a explicagdo da reunifo de 11 de Maio
de 1994 e da evocagio dos 500 000 hectolitros pela recorrente ndo é credivel,
fazendo notar que esta ndo contesta ter sido, efectivamente, feita alusdo a esta
quantidade, assim como a uma certa forma de ameaca.

Quanto & impugnagdo pela recorrente da prova desta ameaga, a Comissdo
argumenta, em primeiro lugar, que a mesma mencionou, na sua resposta a
comunicacio de acusagdes, que um responséavel da Alken-Maes (R.V.) informou a
Interbrew «que estava irritado com a sua politica agressiva, que ndo contava ganhar
mais de 500 000 hectolitros, o que correspondia ao seu limiar de rentabilidade».
Além disso, teria sido comunicado & Interbrew, tendo em consideragio as praticas
predadoras no sector horeca na Bélgica, que a recorrente «poderia adoptar uma
politica mais firme face & Interbrew em Francga se a Interbrew nio pusesse fim aos
seus abusos na Bélgica». Resulta destas duas asser¢des uma certa ameaca, porque o
facto de exigir a um concorrente que ponha fim a certas praticas informando-o da
necessidade de dispor de um determinado volume para passar a ser rentével significa
pedir a cessio desse volume sob ameaca de represdlias.

A Comissdo refere, além disso, que um representante da Interbrew (C.) declarou que
um representante da Alken-Maes [K.] «reiterou a sua exigéncia de transferir 500 000
[hectolitros] para a [Alken-Maes] sob a ameaca de destruicdo da [Interbrew] em

II - 4515



270

271

272

ACORDAO DE 25. 10. 2005 — PROCESSO T-38/02

Franga». Teria, ainda, «preconizado um comportamento [Interbrew]/[Alken-Maes]
na Bélgica que seria decalcado dos ‘acordos em Franga’», notando que «o
mecanismo francés se resume a que os [d]irectores de vendas alimentares (Food)
da Heineken e da Kronenbourg se concertam muito frequentemente a fim de
controlarem as respectivas quotas de mercado, manipulando — as promogoes, — os
precos, — as condicOes».

A Comissdo apresenta igualmente na sua tréplica, em resposta & afirmacéo da
recorrente segundo a qual, para demonstrar a existéncia de uma ameaca, se teria
baseado apenas no documento Heineken, uma declaragdo da Interbrew de 14 de
Janeiro de 2000, na qual o seu autor da escreve: «[a] posi¢éo da [recorrente] era a de
que a situacido da [Alken-Maes] era muito dificil e que a [Interbrew] devia ajudd-la.
A grande ameaca que tinham para nos convencer era que a Kronenbourg nos
poderia tornar a vida muito dificil em Franca».

A ameacga estd, além disso, segundo a Comisséo, demonstrada de forma
independente pelo documento Heineken, citado na comunicagio de acusagdes,
assim como na decisdo impugnada. Este documento, nido datado nem assinado, mas
que foi descoberto numa gaveta do gabinete de um membro do conselho de
administracio da Heineken, referia que, trés anos antes, um responsavel da Alken-
-Maes, K., «colocou a Interbrew perante a alternativa de ceder 500 000 hectolitros a
Alken-Maes ou ser excluida de Franga. Fez referéncia s modalidades de cooperacio
entre a Heineken e a Kronenbourg em Francga».

A Comissio considera que a forca probatéria deste documento, ao qual a recorrente
teve acesso na sua versio néo confidencial, ndo é alterada pela inexisténcia de data e
de identificacio do seu autor ou das pessoas que tiveram dele conhecimento. Tendo
em conta o lugar onde foi descoberto, tudo leva a crer que o documento foi redigido
por ou para um membro do conselho de administragdo da Heineken. Além disso, o
advogado da Heineken teria confirmado que a sua cliente estd na origem do
documento.
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Segundo a Comissio, o caricter coerente dos factos admitidos pela recorrente, das
declaracdes da Interbrew e do contetido do documento Heineken demonstra que foi
efectivamente proferida uma ameaca contra a Interbrew.

Quanto aos argumentos desenvolvidos pela recorrente na réplica, em apoio da tese
segundo a qual a ameaga néo teve efeitos, a Comissdo observa, a titulo liminar, que
os mesmos pressupdem implicitamente que foi proferida uma ameaca. As
declaragbes, invocadas pela recorrente, de um dos seus directores de entdo seriam
alids incoerentes. Embora este ultimo indique, com efeito, que «a Kronenbourg nao
estava de forma nenhuma em condi¢des de excluir a Interbrew», isso é contraditério
com o facto de assinalar «que a Danone poderia adoptar uma politica mais firme
face a Interbrew em Franca se a Interbrew ndo pusesse fim aos seus abusos na
Bélgica». Néo é verosimil que tenha sido proferida uma ameaga com pleno
conhecimento da impossibilidade da sua concretizagdo. Quanto a pretensa falta de
atencio dada & ameaca pela Interbrew, a recorrente ndo estd em condi¢des de a
demonstrar uma vez que resulta do processo que a Interbrew levou a sério as suas
ameagas.

Um eventual contra-ataque da Interbrew, na sequéncia das iniciativas da Alken-
-Maes sobre os estabelecimentos de bebidas, ndo poderia, além disso, permitir excluir
que a Interbrew tinha tomado a sério o que teria sido entendido como uma ameaca.
Quanto aos documentos invocados em apoio da demonstracio do «terror» que a
Interbrew teria feito reinar no mercado, ndo sdo conclusivos. Ndo resulta de
nenhum deles que a Interbrew tenha sistematicamente atacado os pontos de venda
da Alken-Maes.

Finalmente, a Comissdo sublinha que a recorrente, embora contestando ter
proferido uma ameaga, ndo parece contestar que uma ameaca, ainda que ndo
tenha tido seguimento, constitui uma circunstincia agravante.
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b) Apreciagido do Tribunal

Como resulta da jurisprudéncia, quando uma infraccdo foi cometida por varias
empresas, ha que examinar, no quadro da determina¢do do montante das coimas, a
gravidade relativa da participacio de cada uma delas (acérdao 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.° 623), o que implica, em
particular, definir os respectivos papéis na infracgdo enquanto durou a sua
participacio na mesma (acérdio Comissdo/Anic Partecipazioni, n.° 215 supra,
n.° 150; acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de Dezembro de 1991,
Enichem Anic/Comisséo, T-6/89, Colect,, p. [I-1623, n.° 264).

Esta conclusfo constitui a consequéncia légica do principio da individualidade das
penas e das sangbes em virtude do qual uma empresa sé deve ser punida pelos factos
que lhe sdo individualmente censurados, principio que é aplicivel em todo o
procedimento administrativo susceptivel de conduzir a aplicacio de sangdes por
for¢a das regras comunitdrias da concorréncia (v., no que respeita a imputagdo de
uma coima, acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 13 de Dezembro de 2001,
Knupp Thyssen Stainless e Acciai speciali Terni/Comissdo, T-45/98 e T-47/98,
Colect., p. 1I-3757, n.c 63).

De acordo com estes principios, os n.°* 2 e 3 das Orientagdes prevéem uma
modulacio do montante de base da coima em fun¢io de determinadas circun-
stincias agravantes e atenuantes, que sdo préprias a cada empresa em causa. O n.° 2
estabelece, em particular, uma lista ndo exaustiva das circunstincias agravantes
susceptiveis de serem tidas em conta.

No caso concreto, a Comissdo imputou a recorrente, no considerando 315 da
decisio impugnada, o facto de ela «ter forcado a Interbrew a alargar a sua
cooperacdo, ameacando-a de represilias se esta recusasse».
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A titulo liminar, hé que salientar que, com razio, a Comissdo considerou que o facto
de uma empresa parte num acordo for¢ar outra parte no referido acordo a alargar o
campo deste ultimo ameacando-a de represdlias em caso de recusa pode ser
considerado uma circunstincia agravante. Com efeito, esse comportamento tem por
efeito directo agravar os prejuizos causados pelo acordo e uma empresa que tenha
adoptado tal conduta deve por esse facto assumir uma responsabilidade particular
(v., por analogia com a apreciagio do papel de «lider» de um acordo, acérddos do
Tribunal de Justica de 8 de Novembro de 1983, IAZ e 0./Comissdo, 96/82 a 102/82,
104/82, 105/82, 108/82 e 110/82, Colect., p. 3369, n.°® 57 e 58, e de 16 de Novembro
de 2000, Finnboard/Comissio, C-298/98 P, Colect,, p. [-10157, n.° 45; acérddo Mayr-
-Melnhof/Comissio, n.° 57 supra, n.° 291).

A Comissdo demonstrou em apoio da constatacio da circunstincia agravante
referida a existéncia de um nexo de causalidade entre a extensio da cooperagéo, tal
como estd resumida, nomeadamente, nos considerandos 236, 239, 243 e 244 da
decisio impugnada, que se baseiam nos factos relativos ao ano de 1994 descritos nos
considerandos 51 a 68, e a ameaca, proferida pela recorrente, de represélias contra a
Interbrew na hipétese de recusa da extensio da cooperacio.

A fim de determinar a justeza da verificagdo pela Comissdo da circunstincia
agravante imputada a recorrente, importa examinar, sucessivamente, a realidade da
formulacio de uma ameaga de represdlias, a da extensio da cooperagdo e, na
hipétese de estes dois elementos de facto estarem confirmados, se a ameaga
proferida teve efectivamente por resultado a extensdo da cooperagio.

Quanto, em primeiro lugar, a prova da formulacdo de uma ameaga, hd que
reconhecer que a Comissdo chegou a essa conclusio com fundamento, por um lado,
na declaracdo de C., da Interbrew, de 12 de Janeiro de 2000, junta como anexo 18 da
carta da Interbrew a Comisséo de 28 de Fevereiro de 2000, e, por outro, no conteido
do documento Heineken (v. n.° 271 supra). Segundo a Comissdo, a veracidade da
declaragdo da Interbrew, segundo a qual foi proferida uma ameaga quando da
reuniio de 11 de Maio de 1994, é confirmada pelo documento Heineken que relata a
formulagdo da referida ameaca.
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Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a declaragio da Interbrew nao
pode ser considerada probatéria, hd que recordar que, segundo jurisprudéncia
constante, nenhuma disposi¢do nem nenhum principio geral do direito comunitério
proibe a Comisséo de invocar contra uma empresa declaragcdes de outras empresas
incriminadas. Se ndo fosse assim, o 6nus da prova de comportamentos contrarios
aos artigos 81.° CE e 82.° CE, que incumbe & Comissdo, seria insustentivel e
incompativel com a misséo de vigilancia da boa aplicacdo dessas disposicoes que lhe
é atribuida pelo Tratado CE (acérdio PVC II, n° 154 supra, n.° 512). Todavia, a
declaracdo de uma empresa acusada de ter participado num acordo, cuja exactidéo é
contestada por vérias empresas incriminadas, ndo pode ser considerada prova
suficiente dos factos em causa sem ser apoiada por outros elementos de prova (v.,
neste sentido, acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de Maio de 1998,
Enso-Gutzeit/Comissdo, T-337/94, Colect., p. II-1571, n.° 91). Implicando o acordo,
neste caso, duas partes apenas, a contestagio do conteido da declaragdo da
Interbrew pela recorrente basta para que seja exigido que outros elementos de prova
venham apoia-lo. E tanto mais assim quanto se trata de uma declaracio que visa
atenuar a responsabilidade da empresa em nome da qual é feita, pondo em evidéncia
a responsabilidade de outra empresa. Ha pois que determinar se a declaragdo da
Interbrew é corroborada por outros elementos de prova.

Dado que a Comissdo se baseou igualmente, para concluir pela veracidade da
declaracdo da Interbrew, no documento Heineken, que revela a formulagio da
referida ameaca e cujo cardcter probatério é igualmente contestado pela recorrente,
importa determinar se o referido documento demonstra, de maneira suficiente-
mente probatdria, a formulacio de uma ameaca para que, com base no referido
documento e na declaracio da Interbrew, se considere demonstrada a formulacio de
uma ameaga. A este respeito, para apreciar o valor probatério de um documento, é
necessdrio, antes de mais, verificar a verosimilhanga da informacio ai contida. Deve-
-se entdo ter em conta, nomeadamente, a origem do documento, as circunstancias da
sua elaboracdo, o seu destinatdrio e perguntar se, tendo em atengio o seu contetdo,
se afigura razodvel e fidedigno. (conclusdes do juiz Vesterdorf desempenhando a
funcdes de advogado-geral no processo cujo acérddo foi proferido pelo Tribunal de
Primeira Instancia em 24 de Outubro de 1991, Rhone-Poulenc/Comissdo, T-1/89,
Colect., p. 11-867, 11-869, I1-956; acérdio Cimento, n.° 31 supra, n.° 1838).
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Neste caso, hd em primeiro lugar que reconhecer que o documento Heineken
atribui ao director-geral da divisdo «cerveja» da recorrente, de entdo, o facto de ter
«colocado a Interbrew perante a escolha de ceder 500 000 [hectolitros] & Maes ou
ser excluida de Franca [e] [...] faz referéncia as modalidades de cooperacdo entre a
Heineken e a Kronenbourg em Franga». A este respeito, no que se refere a
formulagio de uma exigéncia acompanhada de eventuais medidas de represalias,
relata uma ameaga.

Quanto, em seguida, ao grau de fiabilidade do documento, hd que salientar em
primeiro lugar, que, embora nio datado, o documento Heineken foi necessariamente
elaborado antes de 22 de Margo de 2000, pois foi inicialmente copiado nas
instalagdes da Heineken, na altura de uma verificagdo efectuada ao abrigo do
artigo 14.°, n.° 3 do Regulamento n.° 17, (v. n.° 39 supra), e que é, portanto, anterior
ao inicio do procedimento e ao envio da comunicac¢io de acusagdes as empresas em
causa. Em segundo lugar, hd que considerar que, embora o documento Heineken
néo esteja assinado, a sua descoberta na gaveta de um membro do conselho de
administracdo da Heineken, isto é, no gabinete de um alto dirigente de uma empresa
terceira, permite concluir que o documento é digno de fé. Em terceiro lugar, o facto
de as declaragoes em questdo terem podido ser relatados & Heineken pela Interbrew,
como sugere a recorrente, ndo é de natureza a por em causa a veracidade do seu
conteudo. Nédo se pode, com efeito, conceder qualquer crédito a Unica tese que
poderia apoiar a colocacdo em duvida da veracidade do contetido do documento, a
saber, que a Interbrew tenha podido relatar de forma intencional factos imagindrios
a Heineken, com o tdnico fim de, na perspectiva de uma decisdo da Comissio
aplicando uma coima, encontrar apoio para a tese da coacgdo que lhe permitiria
minimizar o seu papel no acordo.

Finalmente, importa salientar que, embora a recorrente conteste o facto de a reunido
de 11 de Maio de 1994 ter dado lugar a formulacdo de uma ameaca, a mesma ndo
contesta, no entanto, que foi formulada uma adverténcia nessa ocasido (v. n.° 256
supra), nem que 0 que estava em causa, na reunido, era um volume de 500 000
hectolitros, nem, por fim, que o documento Heineken se refere & reunifo de 11 de
Maio de 1994,
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Resulta do que precede que o documento Heineken tem um valor probatério
elevado e que, tendo em conta os elementos contextuais que a recorrente se abstém
de contestar, a combinacdo da declaragio de C. da Interbrew, de 12 de Janeiro
de 2000, e do documento Heineken demonstra que a recorrente formulou
efectivamente uma ameaca contra a Interbrew em 11 de Maio de 1994.

Y

Quanto, em segundo lugar, & questdo da realidade da extensio da cooperagdo
verificada, hé, desde logo, lugar a salientar que, embora a recorrente considere que é
excessivo qualificar de extensdo da cooperagio a modificagdo dos assuntos
discutidos entre as partes, admite no entanto que houve evolucdo das discussdes
depois de Maio de 1994, ainda que essa evolucio apenas tenha incidido, segundo ela,
num primeiro tempo, sobre «o respeito da clientela de cada um» na medida em que
estava vinculada por compromissos de exclusividade.

Saliente-se igualmente que a recorrente ndo contesta as conclusdes contidas na
decisio impugnada, segundo as quais o acordo inclui um acordo de partilha de
mercado sob a forma de um pacto de ndo agressdo. Com efeito, ela prépria indicou a
Comissdo a existéncia de um pacto de ndo agressdo, como testemunha a carta da
Alken-Maes a Comisséo de 7 de Margo de 2000, que refere:

«Parece, em particular, que, no final de 1994 foi celebrado um acordo entre as duas
sociedades que cobria o conjunto dos circuitos de distribuigio na Bélgica mas com
um detalhe especifico relativo aos circuitos horeca. O acordo incluia nomeadamente
[...] um pacto de ndo agressdo [...]»

Finalmente, importa concluir que, nomeadamente nos considerandos 56, 59 a 65, 73
e 104 da decisio impugnada, a Comissdo demonstra de forma bastante que o acordo
incluiu desde o segundo semestre de 1994 uma componente de partilha de mercado.
Por outro lado, resulta dos considerandos 53 a 58 da decisdo impugnada que o
processo conducente a esta inclusio foi iniciado em Maio de 1994,

II - 4522



294

295

296

297

298

GROUPE DANONE / COMISSAO

H4, pois, lugar a concluir que houve efectivamente extensio da cooperagdo a uma
partilha do mercado da cerveja através de um pacto de néo agressdo a partir de Maio
de 199%4.

Hé que, em terceiro lugar, examinar se a ameaca, proferida em 11 de Maio de 1994
pela recorrente, coagiu, de maneira decisiva, a Interbrew a consentir numa extensio
do referido acordo a um pacto de ndo agressdo. Este exame deve fundar-se numa
andlise comparativa da atitude adoptada, por um lado, pela recorrente e pela sua
filial Alken-Maes e, por outro, pela Interbrew, tanto antes como durante e apds o
segundo semestre de 1994, durante o qual o processo de extensio do acordo
conduziu ao pacto de nio agressio firmado em 12 de Outubro de 1994. A este
respeito, o exame da atitude da Interbrew é de particular importancia.

A titulo liminar, cabe salientar que, no considerando 313 da decisfo impugnada, a
Comissio indicou que tanto a recorrente como a Interbrew tomaram iniciativas
relativas a diferentes elementos do acordo, de modo que nenhuma das partes
implicadas desempenhou um papel director no conjunto do acordo.

Quanto, primeiramente, a atitude respectiva das partes no acordo antes e durante o
segundo semestre do ano de 1994, hé que em primeiro lugar observar que resulta da
decisio impugnada que a recorrente e a sua filial Alken-Maes estiveram
efectivamente na origem da extensio do acordo a um pacto de ndo agressdo,
implicando uma concertacio sobre as partes de mercado ou, pelo menos, sobre a
reparticio da clientela.

Embora inicialmente, com efeito, o acordo tenha incidido sobre os precos e a
reducéo dos investimentos comerciais, a posicio expressa pela recorrente, tal como
foi, segundo as declaragoes da Interbrew, relatada quando de uma reuniéo interna da
Interbrew em 5 de Maio e reiterada na reuniéo de 11 de Maio de 1994, este ultimo
ponto estando confirmado pelo documento Heineken, consistia em reclamar pela
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primeira vez a tomada em consideracido de critérios de volumes de venda, o que
pode ser assimilado a uma proposta de extensdo do acordo a partilha do mercado.
Além disso, resulta da declaracio da Interbrew referida nos considerandos 54 e 57
da decisfo impugnada, corroborada pelo conteido de uma nota interna do autor
dessa declaracéo datada de 5 de OQutubro de 1994 e referida no considerando 58 da
mesma decisdo, que a vontade de partilha de mercado foi apresentada pela Alken-
-Maes e compreendida pela Interbrew como uma vontade de transpor para a Bélgica
mecanismos de concertagio nos quais a recorrente participava em Franga. Resulta
alids dos mesmos documentos que a Interbrew estava reticente a uma tal proposta.

Importa, no entanto, salientar que a atitude da Interbrew demonstra a existéncia, até
Maio de 1994, de um comportamento activo no acordo. Assim, a Comissdo afirma
no considerando 310 da decisdo impugnada que a Interbrew tomou a iniciativa da
troca de informagdes iniciada em 1992 e que resulta de documentos escritos que, em
Agosto e Novembro de 1993, a Interbrew desempenhou um papel determinante em
relacio aos acordos de precos no comércio retalhista. Hd igualmente que concluir da
nota interna da Interbrew de 12 de Margo de 1993 que o mais alto responsével desta
empresa tinha participado activamente na primeira fase do acordo, impondo aos
seus subordinados participarem na concertacio. Com efeito, a nota contém a
seguinte passagem: «[eles] desejam verosimilmente reforcar a ‘cooperacdo’ na
Bélgica. [O ex-CEO da Interbrew] obrigou-nos a discutir ‘porque tinhamos
necessidade de algum dinheiro’, mas temos muitas reservas a este respeito, porque
queremos evitar qualquer problema ligado aos artigos 8[1.°] e 8[2.°] [CE].»

Além disso, cinco meses mais tarde, o redactor da referida nota, que se tinha
tornado o CEO da Interbrew, assumiu esta atitude activa face ao acordo. Numa nota
interna da Interbrew de 19 de Agosto de 1993, M. manifesta, com efeito, a sua
disponibilidade para ajudar a convencer a Alken-Maes com vista a uma realiza¢do de
um aumento de pregos de 4%. Além disso, numa nota de 3 de Novembro de 1993, d4
conta dos contactos que teve com a grande distribuicdo nestes termos:

«[...] apreciaria muito que a Interbrew tomasse a iniciativa de se por em contacto
com a [...] e [...] [Nota: as trés maiores cadeias de supermercados belgas], com vista
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a chegar a um aumento gradual dos pregos da cerveja [...] de forma a atingir o nivel
pretendido pela [Interbrew]. [...] Quando comecar a desenhar-se um consenso,
podera pensar-se numa reunido a [trés] [...] Creio que ndo seria ma ideia convidar-
-me para a reunido cimeira coma [...] e [...]. [...] A iniciativa da Maes no ano passado
nio se revelou vidvel: a) faltava confianca, mas também, e seguramente, b) a Maes
era demasiado pequena. S6 a [Interbrew] pode 14 chegar.»

Resulta do que precede que, embora o comportamento da recorrente e da sua filial
Alken-Maes durante o segundo semestre de 1994 testemunhem a sua vontade de
alargar a cooperagdo a uma partilha do mercado, o comportamento da Interbrew
durante a primeira fase da infraccio foi activo, como testemunha a tomada de
iniciativas cujo objecto restritivo ndo pode ser contestado.

Quanto, em segundo lugar, & atitude das partes no acordo entre 11 de Maio de 1994,
data em que a ameaca foi formulada, e 24 de Novembro de 1994, data em que o
pacto de ndo agressdo firmado em 12 de Outubro de 1994 foi de novo discutido
entre as partes, hd, em primeiro lugar, que reconhecer que, apesar da ameaca
proferida pela recorrente, a atitude da Interbrew nio corresponde a de uma empresa
obrigada a aceitar, sob o efeito de coacgéo, a extensdo do acordo restritivo em que é
parte.

Assim, ha que salientar que o CEO da Interbrew indicou, em 7 de Julho de 1994, ter
acordado com o mais alto dirigente da recorrente «tentar ganhar tempo, em vez de
comecar uma guerra» (considerando 56 da decisdo impugnada). Ora, a postura
adoptada pela recorrente e Alken-Maes durante a primeira fase do acordo, que se
estende do comego do ano de 1993 ao fim do primeiro semestre de 1994, era
agressiva face & Interbrew, e a posicdo tomada pela recorrente em 11 de Maio
de 1994, ndo obstante estar impregnada de ameaga, tinha como pano de fundo a
possibilidade do desencadeamento de uma guerra comercial em Franca. A atitude da
Interbrew pode, pois, analisar-se ndo unicamente como uma sujeigdo & ameaca da
recorrente, mas igualmente como uma recusa assumida de iniciar uma guerra
comercial, isto é, de adoptar um comportamento concorrencial. A este proposito, é
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igualmente de salientar que a Comissdo indicou no considerando 51 da decisdo
impugnada, depois de ter feito referéncia & formulagio da ameaca, que «embora néo
preste atencdo a exigéncia da [recorrente] relativa & transferéncia de 500 000
hectolitros para a Alken-Maes, a Interbrew néo deseja desencadear um conflito e as
duas partes permanecem em estreito contacto».

Revela-se portanto, por um lado, que a Interbrew s6 prestou uma atengdo moderada
a ameaca proferida e, por outro, que o comportamento da Interbrew constitui o
resultado da sua vontade de nio entrar em conflito com a recorrente, o que sugere
que a extensdo do acordo pode ser o resultado ndo de uma coacgio, mas antes de
uma escolha da Interbrew. Além disso, a Comissdo indica no considerando 235 da
decisdo impugnada que embora nfo tenha sido dado seguimento & exigéncia de
transferéncia de 500 000 hectolitros para a Alken-Maes, a Interbrew mostrou-se
disposta, a partir desse momento, a alargar o &mbito dos acordos com a Alken-Maes
e a ndo mais se limitar a uma troca de informagdes e a acordos relativos aos precos
aplicdveis ao comércio retalhista.

Além disso, a nota preparada pelo director comercial do sector horeca da Interbrew
para a Bélgica com vista & reunido de 12 de Outubro de 1994, durante a qual o pacto
de ndo agressédo foi celebrado, ndo revela reticéncias de principio a perspectiva de
um tal acordo sobre a partilha do mercado ou a percepc¢io de uma coacgio que
conduziria a esta perspectiva. Em si mesma reflecte mais uma avaliacio
fundamentada pelo seu autor das vantagens e dos inconvenientes desse acordo
para a Interbrew, incluindo as vantagens que comparativamente a Alken-Maes seria
susceptivel de obter. Assim pode ler-se ai que, «em razdo da sua posi¢do dominante
e da lei de Abril de 1993 relativa a esta matéria, a [Interbrew] incorre num risco
adicional», ou ainda que «tais acordos oferecem mais vantagem para o challenger
que para o lider do mercado». A nota ndo apresenta a perspectiva do acordo com a
Alken-Maes de maneira positiva, uma vez que o seu autor escreve: «Apreciacio
pessoal: eu ndo acredito em tais acordos uma vez que nunca podem ser postos em
pratica e ndo trazem vantagens decisivas para a [Interbrew].» Todavia, ndo revelar
necessariamente uma coaccio sofrida pela Interbrew, uma vez que as declaragoes
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feitas podem igualmente ser interpretadas como decorrendo de um processo de
reflex@o iniciado na Interbrew quanto a maneira como acordos anticoncorrenciais
poderiam ser postos em execucdo de maneira eficaz.

Além disso, importa salientar que a nota interna da Interbrew de 14 de QOutubro
de 1994, relatando os resultados da reunifo de 12 de Outubro de 1994, ndo sugere
que o pacto de ndo agressdo tenha sido imposto & Interbrew sob o efeito da coacgio,
mas antes que a Interbrew participou activamente na discussdo, tendo submetido a
Alken-Maes a sua prépria visdo. O director-geral para a Bélgica da Interbrew escreve
com efeito na referida nota: «[alnexo um documento dos nossos amigos e a
abordagem, numa pégina, que propus. O principio foi aceite pelos nossos amigos».
Ora, a «abordagem, numa pagina» proposta pela Interbrew, que foi reproduzida pela
Comiss@o no considerando 60 da decisdo impugnada, faz precisamente referéncia a
um «[g]entlemen’s agreement», incluindo nomeadamente os pontos seguintes: «ndo
atacar obrigagdes» (a saber, os pontos de venda do sector horeca com os quais foi
firmado um contrato de compra exclusiva) e «ndo atacar sistematicamente as
marcas no ambito das obrigacdes de cada um».

Em terceiro lugar, quanto a atitude das partes depois do segundo semestre de 1994,
hd em primeiro lugar que reconhecer que a Comissdo salienta no considerando 77
da decisdo impugnada, com base nos documentos de Julho de 1995, internos a
Interbrew, que os seus dirigentes consideram ter respeitado o acordo na Bélgica. A
Comissédo sublinha, além disso, no considerando 310 da decisdo impugnada que a
Interbrew tomou a iniciativa, em 1995, de iniciar conversa¢des em matéria de
estrutura tariféria. A descri¢do, nos considerandos 83 a 92, das conversag¢des havidas
entre as duas partes, em 1996, a propdsito dos seus projectos de novo tarifirio
confirma a existéncia de um espirito de cooperagdo espontianeo. No considerando
92, a Comisséo cita, por exemplo, o contetido de um fax de 11 de Qutubro de 1996
de um dirigente da Interbrew a um accionista da empresa, que precisa: «[flaz agora
um ano que andamos a discutir uma concorréncia construtiva na Bélgica. De
fundamental, nada se passou. E, provavelmente, as responsabilidades por este facto
sdo partilhadas. Vamos tentar, na préxima semana, relangar o processo».
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Por tltimo, hd que observar que as notas do director comercial do sector horeca
para a Bélgica da Interbrew, elaboradas por ocasido da reunido de 28 de Janeiro
de 1998, testemunham uma atitude positiva face ao acordo e integram, no tema dos
objectivos do acordo no que respeita ao sector horeca, o «respeito das obrigagdes e
direito de entrega». As notas mencionam igualmente a titulo da concertagdo horeca
um «contacto directo em relagio aos dossiers importantes e & concorréncia relativa
aos clientes nacionais» (considerando 104 da decisdo impugnada).

Resulta do que precede, que no conjunto do periodo da infracgdo, as partes no
acordo tomaram cada uma iniciativas cujo objectivo era anticoncorrencial e, em
particular, que ndo se pode concluir, com fundamento nos elementos do processo,
que foi apenas sob efeito de coacgio que a Interbrew consentiu na extensdo do
acordo a um pacto de ndo agressdo. Ndo obstante o facto de a Comissdo precisar,
nos seus articulados, que a circunstincia agravante considerada em relagdo a
recorrente néo isenta a Interbrew de responsabilidade no acordo, a atitude desta
ultima ao longo de todo o periodo da infrac¢do ndo permite concluir pela existéncia
de um nexo de causalidade directo entre a ameaca formulada pela recorrente em
11 de Maio de 1994 e a extensdo do acordo.

Resulta que, em razdo da atitude das partes face ao acordo antes e depois do segundo
semestre de 1994, assim como do alcance que pode ter esta ameaca em relacio ao
contexto em que foi formulada, a Comissdo ndo fez prova bastante do nexo de
causalidade existente entre a ameaca proferida e a extenséo do acordo, pois as causas
desta extensdo podem nfo estar limitadas a uma ameaca, mas ter resultado mais
genericamente do objectivo da supressdo da concorréncia prosseguido concertada-
mente pelas duas partes no acordo.

Resulta, pois, do que precede que foi sem razio que a Comissio teve em conta,
relativamente & recorrente, a circunstdncia agravante segundo a qual ela teria
for¢ado a Interbrew a alargar a sua cooperagdo ameagando-a de represdlias em caso
de recusa.
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sz Interrogada, na audiéncia, sobre as percentagens de aumentos respectivos que fixou
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314

em funcdo de cada uma das duas circunstincias agravantes a que atendeu no caso da
recorrente, sabendo-se que foi efectuado um aumento global de 50% do montante
da coima, a Comisséo indicou que, em relacio, por um lado, & importancia relativa
dada a cada uma dessas duas circunstancias agravantes nos fundamentos da decisdo
impugnada, e, por outro, & sua pratica deciséria na matéria, ha que considerar que a
circunstincia agravante da reincidéncia desempenhou um papel preponderante e
que a circunstincia agravante da coagdo desempenhou, pois, um papel menor.

Nestas circunstincias, o Tribunal considera que deve exercer a competéncia de
plena jurisdi¢io que lhe é reconhecida por forga do artigo 17.° do Regulamento
n.° 17, fixando o aumento global do montante de base da coima aplicada com base
nas circunstancias agravantes em 40%.

4. Quanto ao fundamento relative a tomada em consideragdo injustificada da
circunstdncia agravante da reincidéncia em relagdo a recorrente

a) Argumento das partes

Em primeiro lugar, a recorrente argumenta que a tomada em conta, pela Comisséo,
de uma pretensa reincidéncia da sua parte constitui uma violagdo da delegagdo de
poderes conferida pelo artigo 15.° do Regulamento n.° 17, na medida em que a
Comissio s6 tem o poder de determinar o montante das coimas que impde em
funcéo da gravidade intrinseca da infracgéo e da sua duragéo.
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Resulta das legislagdes nacionais dos Estados-Membros que a situagdo de
reincidéncia releva ndo faz parte das circunstincias agravantes da infracgdo, isto é
da apreciagdo objectiva da gravidade dos factos, mas do reconhecimento de um facto
préprio ao autor da infracgio, a saber, a sua tendéncia para cometer tais infrac¢des.

Em resposta ao argumento da Comissdo segundo o qual a reincidéncia figura nas
Orientagdes como circunstincia agravante, a recorrente refere ndo por em causa a
faculdade de a Comissio anunciar por via de Comunicacdo interpretativa a sua
metodologia em matéria de aplicagdo de coimas. Em contrapartida, denuncia o que
considera ser um desvio de poder, isto é, o facto de a Comissdo se arrogar a
faculdade de agravar uma pena com fundamento em reincidéncia sem habilitacdo
legal, bem como de decidir discricionariamente quanto as modalidades de aplicacdo
desse conceito.

No que respeita a observagdo da Comisséo, segundo a qual a recorrente ndo invocou
uma excep¢do de ilegalidade nos termos do artigo 241.° CE, esta argumenta que a
existéncia desse meio de defesa ndo se opde a que invoque a ilegalidade da decisdo
impugnada em relacdo ao Regulamento n.° 17, embora essa decisdo faga aplicagio
das Orientagdes. Quanto a rejeicdo pelo Tribunal, igualmente invocada pela
Comissdo, da excepgdo de ilegalidade suscitada no processo que deu lugar ao
acérdio HFB e o./Comisséo, n.° 245 supra, a recorrente sublinha que o acérddo em
questio incidia apenas sobre um ponto preciso das Orienta¢des e nio tem, assim, o
alcance geral que a Comissdo lhe quer atribuir.

Ao argumento da Comissdo segundo o qual o Tribunal teria reconhecido em varios
processos o conceito de reincidéncia, a recorrente responde que em nenhum deles o
Tribunal se pronunciou explicitamente sobre a legalidade da aplicagdo do conceito
de reincidéncia na perspectiva do Regulamento n.° 17, nem de resto em relagdo aos
principios gerais do direito comunitario. Assim, no acérddo PVC II, n.° 154 supra, o
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Tribunal ter-se-ia apoiado no facto de uma empresa ja ter cometido uma infrac¢éo
similar ndo para aumentar o montante da coima aplicada, mas unicamente para
reconhecer a correc¢io na aplicagio, pela Comissdo, de uma circunstincia
atenuante. O Tribunal ndo tinha, portanto, consagrado o principio da reincidéncia.

Se é verdade, segundo a recorrente, que a Comissdo pode tomar em consideragéo,
para efeitos da determinacdo do montante de base da coima, infrac¢des anteriores
para justificar a sua conclusio do cardcter consciente de uma nova infraccao sua,
isso ndo implica que a existéncia de uma infrac¢do anterior possa conduzir a
aplicacdo de uma pena mais pesada por reincidéncia sem habilitagdo legal expressa.
Esse aumento significaria, com efeito, criar um novo tipo de pena que acrescia a
pena principal, o que explicaria que nas ordens juridicas nacionais o conceito de
reincidéncia releve da lei e seja de interpretagdo estrita. Ora, o Regulamento n.° 17
nio continha nenhuma habilitagdo expressa que permitisse a Comissdo aumentar
uma coima por reincidéncia.

Quanto aos acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 11 de Marcgo de 1999,
Thyssen Stahl/Comissdo (T-141/94, Colect., p. 11-347), e Enichem Anic/Comissdo,
n° 277 supra, a recorrente argumenta que, embora o Tribunal ai tenha,
efectivamente, referido a reincidéncia como circunstincia agravante, a ilegalidade
da utilizagdo deste conceito em relagdo ao Regulamento n.° 17 ndo tinha sido
suscitada pelas recorrentes.

Em segundo lugar, a recorrente argumenta que a Comisséo violou o principio nulla
poena sine lege, porque a tomada em consideracdo da circunstancia agravante da
reincidéncia ndo tem base legal na ordem juridica comunitdria. Ora, o Tribunal de
Justica enunciou que o principio geral de direito nulla poena sine lege impde um
limite ao poder discriciondrio das instituicdes na medida em que uma sancéo, ainda
que ndo tendo cardcter penal, apenas pode ser aplicada se tiver uma base legal clara
e inequivoca (acérddo do Tribunal de Justica de 25 de Setembro de 1984, Konecke,
117/83, Colect., p. 3291, n° 11). De resto, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem também tinha concluido que os principios gerais e as garantias ligadas aos
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direitos de defesa se aplicam a toda e qualquer sangdo cujo fim seja a0 mesmo tempo
preventivo e repressivo, qualquer que seja a qualificagio dada a infracgdo em direito
interno (v. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, acérdao Ostiirk de 21 de
Fevereiro de 1984, série A, n.° 73). Apenas o Conselho e o Parlamento dispunham,
por forca do seu poder legislativo, da faculdade de conferir ao conceito de
reincidéncia a base legal necessiria & sua aplicagdo, pela Comissdo, como
circunstancia agravante.

A recorrente argumenta igualmente que o Tribunal de Justi¢a nunca teve ocasido de
se pronunciar sobre a legalidade do principio da reincidéncia em relagdo ao
principio nulla poena sinne lege nos processos referidos pela Comissdo na sua
contestagio, a saber, os acérddos PVC II, n.° 154 supra, Thyssen Stahl/Comissio,
n.° 320 supra, e Enichem Anic/Comissdo, n.° 277 supra.

A andlise das legislagbes nacionais punha, alids, em evidéncia a aplicagio muito
estrita do conceito de reincidéncia nos Estados-Membros bem como o cardcter
legislativo dos actos que o instituem.

Em terceiro lugar, a recorrente sustenta que a Comissdo violou o principio da
seguranca juridica bem como os principios da legalidade das sangdes e do respeito
dos direitos de defesa (ac6rdio do Tribunal de Justica de 22 de Marco de 1961,
Snupat/Alta Autoridade, 42/59 e 49/59, Recueil, p. 103, n.° 159, Colect. 1954-1965,
p. 597), dado que, ndo existindo qualquer base legal que fixe nomeadamente o prazo
maximo entre duas condenagdes que permitem a aplicacio do conceito de
reincidéncia, tomou em considerag¢do infracgdes punidas respectivamente em 1984 e
em 1974.

A anilise das legislagdes nacionais punha em evidéncia, entre as virias condigdes
estritas de aplicagdo do conceito de reincidéncia, a existéncia de um prazo maximo,
ndo ultrapassando em geral dez anos, separando a infracgdo examinada de uma
condenacdo anterior. A inexisténcia, nas Orientacdes, de limitacio no tempo da
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faculdade de atender a reincidéncia, que a Comissdo invoca na sua contestagéo, é
precisamente o que leva a recorrente a concluir pelo cardcter insustentivel da
situacio que denuncia, razio pela qual considera que a Comissdo deveria ter
definido essa limitagdo nas suas Orienta¢bes. Nio se pode, com efeito, admitir que a
Comissdo possa tomar em consideragéo infraccdes cometidas 40 anos antes, ou até
mesmo por uma entidade juridica diferente.

Em quarto lugar, a recorrente argumenta que a decisdo impugnada viola por duas
vezes o principio geral do direito comunitirio non bis in idem. Com efeito, a
aplicacdo de uma sang¢éo mais pesada em caso de reincidéncia apoiar-se-ia em dois
motivos essenciais, a saber, a necessidade de dissuadir o reincidente de cometer no
futuro uma nova infracgio e a circunstincia de o reincidente conhecer o caracter
ilegal dos seus actos devido & sua condenagéo anterior. Ora, a Comisséo, admitindo
que esses dois fundamentos vém em apoio da sua conclusio pela existéncia de
reincidéncia, cometia o erro de os invocar individualmente pela segunda vez na
decisdo impugnada e de aumentar assim o montante da coima por duas vezes pelas
mesmas razgoes.

Assim, a Comisséo ja tinha tomado em consideragio, na decisdo impugnada, por um
lado, a procura de um efeito dissuasivo a titulo da gravidade da infrac¢io e, por
outro, o conhecimento, pela recorrente, do cardcter ilegal do seu comportamento,
quando a Comissio declara tomar em conta o facto de que a recorrente dispunha
dos conhecimentos e das infra-estruturas juridico-econémicas que lhe permitiam
avaliar melhor o cardcter intencional do seu comportamento e as consequéncias que
dai derivavam do ponto de vista do direito da concorréncia. Ao aumentar em
seguida, a titulo de reincidéncia, o montante da coima pelas mesmas duas razdes que
estdo subjacentes a fixacdo do montante da coima atenta a gravidade da infraccio, a
Comissio teria assim violado o principio non bis in idem.

Em quinto lugar, a recorrente argumenta que, ao tomar em consideracdo a
reincidéncia com base em factos que remontam hd quase 40 anos, e, portanto,
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anteriores ao prazo de cinco anos previsto pelo artigo 1.° do Regulamento (CEE)
n.° 2988/74 do Conselho, de 26 de Novembro de 1974, relativo a prescricdo quanto a
procedimentos e execucdo de sangoes no dominio do direito dos transportes e da
concorréncia da Comunidade Econémica Europeia (JO L 319, p. 1; EE 08 F2 p. 41), a
Comisséo viola as regras de prescrigdo aplicaveis em matéria de procedimentos e
execucdo no dominio da concorréncia.

Em sexto e dltimo lugar, a recorrente argumenta, a titulo subsididrio, que a
Comissdo adoptou uma concep¢io manifestamente excessiva do conceito de
reincidéncia.

Por um lado, o raciocinio da Comissdo ndo estaria inteiramente fundamentado em
matéria de facto na medida em que a Decisdo 74/292/CEE da Comisséo, de 15 de
Maio de 1974, relativa a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE
(IV/400 — acordos entre fabricantes de vidro de embalagem) (JO L160, p. 1, a seguir
«decisdo Vidros de embalagem»), ndo representou uma condenagio da empresa
Boussois-Souchon-Neuvesel (BSN) SA (antecessora da recorrente), mas simples-
mente a recusa, na sequéncia da notificagdo de acordos, de os isentar ao abrigo do
artigo 81.°, n° 3 CE. A Comissdo té-lo-ia alids implicitamente reconhecido ao
assinalar, na sua contestacio, que, mesmo que esta decisdo nio devesse ser levada
em conta, a decisdo Vidro liso Benelux bastaria para concluir pela existéncia de uma
reincidéncia.

Ora, a severidade excessiva em relacio a recorrente transparecia do préprio facto de
tomar em conta, para efeitos de uma verificacio de reincidéncia, uma decisio
tomada com base numa notificagdo, cujo principio mesmo é garantir uma seguranga
juridica & empresas enquanto a Comissdo ndo se pronuncia. Era, por isso,
tendencioso qualificar a decisdo referida de «verificagdo de infrac¢do» para justificar
o aumento do montante da coima aplicada & recorrente.
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Por outro lado, ainda que ndo existisse limite temporal ao poder da Comissdo de
concluir pela existéncia de uma reincidéncia, o aumento da coima resultante da
tomada em consideracéo de factos muito antigos — remontando no caso concreto a
quase 40 anos —, além da inseguranga juridica criada, é manifestamente excessivo.
Conduziria, com efeito, a impor a mais pequena das duas empresas no mercado uma
coima equivalente a4 aplicada & empresa que era o actor dominante. Induzia
igualmente a fazer crer que a recorrente é uma empresa multireincidente que

infringia o direito comunitério desde ha 40 anos.

A Comissdo sustenta que a reincidéncia é mencionada nas Orientagdes como
circunstancia agravante e que podia validamente ser tomada em conta. A Comisséo
tinha em vdrias ocasides tido em consideragio esta circunstincia agravante sem ser
contrariada pelo Tribunal.

O principio nulla poena sine lege faz parte do direito penal e ndo é aqui aplicavel.
Além disso, a recorrente perdido de vista que a base legal das sangdes as infracgoes
ao direito da concorréncia é o artigo 15.° do Regulamento n.° 17 e que a Comissdo
dispde, nesse quadro, de uma margem de apreciagdo na fixacdo do montante das
coimas a fim de orientar o comportamento das empresas. Fazendo da reincidéncia
uma circunstancia agravante, as Orientagdes de forma alguma tinham criado uma
sancdo adicional desprovida de base legal.

Quanto a alegada violagdo do principio da seguranca juridica, os exemplos nacionais
citados pela recorrente estdo confinados a esfera penal e as Orientagdes nio incluia
limitagdo do prazo méximo susceptivel de decorrer entre a constatagio de uma
infrac¢do anterior e a tomada em consideracdo da reincidéncia. Por fim, a recorrente
referia, sem razdo, uma reincidéncia com base em factos de ha 40 anos, quando as
duas verificacoes de infracgio datam, respectivamente de 19 e 9 anos antes do inicio
da infracgdo em causa, e tentava fazer crer que essas verificagdes visavam outras
entidades juridicas que néo a recorrente, quando apenas o nome desta ultima
mudou.
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Quanto & alegada violagdo do principio non bis in idem, a Comissdo argumenta que
a tomada em conta da circunstincia da reincidéncia ndo é uma duplicagéo com a do
facto, relativa & gravidade, de que a recorrente podia, dado os seus conhecimentos
juridico-econémicos, apreciar o cardcter infractor das suas actuagdes.

No que respeita & alegada violagio do Regulamento n.c 2988/74, os factos em causa
ndo estdo abrangidos pelas regras de prescri¢do em matéria de aplicagdo de coimas e
¢ absurdo aplicar a prescricdo em relacio a data dos factos que foram objecto de
uma precedente constatagdo de infrac¢do. O ponto de partida dos factos relativos as
precedentes infrac¢oes nio é, em todo o caso, pertinente, uma vez que, em matéria
de reincidéncia, é determinante a verificagio da infracgio resultante dos factos em
causa.

Finalmente, a Comissdo contesta ter tido uma concep¢io manifestamente excessiva
da reincidéncia e observa que esta é, em qualquer caso, constituida tendo em
consideragdo a decisio Vidro liso Benelux.

b) Apreciagido do Tribunal

Quanto a alegada violagdo do Regulamento n.° 17, recorde-se em primeiro lugar que,
nos termos do artigo 15.°, n.° 2 do Regulamento n.° 17, «[a] Comissdo pode,
mediante decisdo, aplicar as empresas e associagdes de empresas multas de mil
[euros] no minimo a um milhdo de [euros] no maximo, podendo este montante ser
superior desde que ndo exceda 10 por cento do volume de negécios realizado,
durante o exercicio social anterior, por cada uma das empresas que tenha
participado na infracgdo sempre que, deliberada ou negligentemente [...] cometam
uma infraccdo ao disposto no artigo [81.°], n.° 1, [...] do Tratado». Prevé-se na
mesma disposi¢do que, «[para] determinar o montante da multa, deve tomar-se em
conta, além da gravidade da infracgdo, a duragdo da mesma» (acérddo LR AF 1998/
/Comissdo, n.° 57 supra, n.° 223).
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Ora, as Orientagdes dispdem, no n.° 1, primeiro paragrafo, que, para o célculo do
montante das coimas, o montante de base é determinado em fungéo da gravidade e
da duragéo da infrac¢do que constituem os Unicos critérios referidos no artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17 (acérddo LR AF 1998/Comisséo, n.° 57 supra, n.° 224).

Em seguida, as Orientagdes citam, a titulo de exemplo, uma lista de circunstancias
agravantes e atenuantes que podem ser tomadas em consideragdo para aumentar ou
diminuir o montante de base, referindo-se a seguir & Comunicacio sobre a
cooperagdo (acérdio LR AF 1998/Comissdo, n.° 57 supra, n.° 229).

Como nota geral, as Orientagdes precisam que o resultado final do cdlculo da coima
de acordo com este método (montante de base corrigido por percentagens de
majoracgdo e de diminuigdo) nunca poderd ultrapassar 10% do volume de negécios
mundial das empresas, nos termos do artigo 15.°, n.° 2 do Regulamento n.° 17
[ponto 5, alinea a)]. Além disso, as Orientagdes prevéem que é necessério, segundo
as circunstincias, apds ter efectuado os célculos acima referidos, tomar em
consideragdo certos dados objectivos, tais como o contexto econémico especifico, a
vantagem econémica ou financeira eventualmente obtida pelos autores da infraccéo,
as caracteristicas especificas das empresas em causa, bem como a sua capacidade
contributiva real num contexto social determinado, para adaptar, ix fine, 0 montante
das coimas previsto [ponto 5, alinea b)] (ac6rdio LR AF 1998/Comissio, n.° 57
supra, n.° 230).

Conclui-se que, seguindo o método enunciado nas Orientagdes, o célculo do
montante das coimas continua a ser efectuado em funcio dos dois critérios
mencionados no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, isto é, a gravidade da
infracgio e a sua duracéo, respeitando ao mesmo tempo o limite maximo em relacdo
ao volume de negdcios de cada empresa, estabelecido pela mesma disposicdo.
(ac6rdido LR AF 1998/Comissdo, n.° 57, n.° 231).
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Por conseguinte, ndo se pode considerar que as Orientagdes ultrapassam o quadro
juridico das sangdes tal como definido por essa disposicdo (acérdiao LR AF 1998/
/Comissdo, n.° 57 supra, n.° 232).

No n.° 2, primeiro travessio, das Orienta¢des, a Comissio referiu a possibilidade de
aumentar o montante de base da coima devido & circunstancia agravante constituida
pela reincidéncia de uma ou virias empresas relativamente a uma infraccio do
mesmo tipo.

E jurisprudéncia constante que o efeito dissuasivo das coimas constitui um dos
elementos que a Comissdo pode ter em conta na apreciagio da gravidade da
infracgdo e, por consequéncia, na determinacio do nivel da coima, dado que a
gravidade das infrac¢oes deve ser determinada em fungéo de um grande nimero de
elementos tais como, nomeadamente, as circunstincias especificas do caso, o seu
contexto e o cardcter dissuasivo das coimas, e isto sem ter sido fixada uma lista
vinculativa ou exaustiva de critérios que devam obrigatoriamente ser tomados em
consideracdo (v., neste sentido, despacho SPO e o./Comissdo, n.° 137 supra, n.° 54;
acérdios Ferriere Nord/Comissio, n.° 137 supra, n.° 33; de 14 de Maio de 1998,
Sarrié/Comissio, n.° 137 supra, n.° 328, e HFB e 0./Comissio, n.° 245 supra, n.° 443).

Resulta igualmente da jurisprudéncia que, para apreciar a gravidade de uma
infrac¢do com vista a determinar o montante da coima, a Comissio deve tomar em
consideragdo ndo apenas as circunstincias particulares do caso concreto, mas
igualmente o contexto em que se verificou a infrac¢do e zelar pelo cardcter
dissuasivo da sua acgdo, sobretudo para os tipos de infraccdes particularmente
prejudiciais a realizacdo dos objectivos da Comunidade (acérddos Musique diffusion
frangaise e o0./Comissdo, n.° 50 supra, n.°® 105 e 106, e ABB Asea Brown Boveri/
/Comissdo, n.° 50 supra, n.° 166).
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A este respeito, a andlise da gravidade da infracgdo cometida deve atender a uma
eventual reincidéncia (acérddo Aalborg Portland e o./Comissdo, n.° 185 supra,
n.° 91). Com efeito, numa éptica de dissuasio, a reincidéncia é uma circunstancia
que justifica um agravamento considerdvel do montante de base da coima.
Efectivamente, constitui a prova de que a sangfo anteriormente aplicada ndo foi
suficientemente dissuasora (acérddo do Tribunal de 30 de Setembro de 2003,
Michelin/Comisséo, T-203/01, Colect., p. II-4071, n.° 293).

Por outro lado, contrariamente ao que sustenta a recorrente, a reincidéncia, ndo
obstante o facto de se referir a uma caracteristica prépria do autor da infracgdo, a
saber, a sua propensdo para cometer essas infracgdes, é precisamente, por essa
mesma razdo, um indicio muito significativo da gravidade do comportamento em
causa e, portanto, da necessidade de aumentar o nivel da sangio para efeitos de uma
dissuasio efectiva.

Deve, pois, reconhecer-se que, na medida em que é a Comissdo que incumbe a
procura de um efeito suficientemente dissuasivo, nomeadamente quando se trate
das infrac¢gdes mais prejudiciais e na medida em que o objectivo de dissuasdo faz
parte da avaliagdo da gravidade de uma infrac¢io pela Comissdo no quadro do
artigo 15.° do Regulamento n.° 17, a Comissdo ndo cometeu nenhuma violacdo do
referido artigo ao tomar em consideracdo a circunstancia agravante da reincidéncia
relativamente recorrente.

A Comissdo também ndo podia ter violado o principio nulla poena sine lege ao
considerar que existia reincidéncia da recorrente, uma vez que é ponto assente que
esta possibilidade estd inscrita no n.° 2, primeiro travessio, das Orientagdes e que
ndo se pode considerar que estas véo além do quadro juridico das sangdes, tal como
definido no artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 (acérddo LR AF 1998/Comissdo,
n.° 57 supra, n.°® 231 e 232).
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Quanto a alegada violagdo do principio da seguranca juridica, deve recordar-se que
um prazo de prescrigdo ndo pode assegurar uma funcéo de protecgio da seguranga
juridica e a sua violacdo constituir um desrespeito desse principio a ndo ser que esse
prazo de prescri¢io tenha sido previamente fixado (v., neste sentido, acérddo do
Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1970, ACF Chemiefarma/Comisséo, 41/69,
Colect. 1969-1970, p. 447, n.° 19).

Ora, nem o artigo 15.° do Regulamento n.° 17, que constitui o quadro juridico das
sangdes que podem ser impostas pela Comissio por uma infracgdo as regras
comunitdrias da concorréncia (v. n.”® 133 a 135 supra), nem as Orientacdes prevéem
um prazo maximo para que exista reincidéncia de uma empresa. Nao pode, por isso,
no caso em apreco, considerar-se existir uma qualquer violacdo do principio da
seguranca juridica.

De qualquer modo, hd que salientar que pelo menos a Comissdo se baseou, para
considerar verificada a reincidéncia, no facto de ter sido previamente constatada
uma infrac¢io da recorrente em 23 de Julho de 1984, na decisdo Vidro liso Benelux.
Ora, tendo em conta o objectivo que a Comissdo prossegue quando agrava a coima
por reincidéncia, a saber, dissuadir o autor de uma infrac¢io de cometer de novo
uma infrac¢io similar, o facto de ter considerado para este fim uma infraccio
verificada dezassete anos antes ndo pode violar o principio da seguranca juridica.
Isto é tanto mais assim quanto, no caso em aprego, a infrac¢gio comegou em 28 de
Janeiro de 1993, isto é, somente oito anos e seis meses depois da adop¢io da decisdo
Vidro liso Benelux. Com efeito, uma politica de punicdo da reincidéncia sé tem
efeito ttil sobre o autor da primeira infrac¢do quando a ameaca de uma sanc¢io mais
severa em caso de nova infracgéo desenvolve os seus efeitos no tempo, disciplinando
assim o seu comportamento.

A validade deste raciocinio nido pode ser posta em causa pelo facto de a Comisséo ter
igualmente mencionado, na decisdo impugnada, que tinha sido constatada uma
primeira infraccdo semelhante em relagéo & recorrente em 15 de Maio de 1974, na
decisio Vidro de embalagem, ou seja, 27 anos antes da verificacdo da presente
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infrac¢io. Além disso, como observou a Comissdo na audiéncia, o facto de, por duas
vezes, terem decorrido menos de dez anos entre as verificagdes de infraccgdo
ocorridas respectivamente em 15 de Maio de 1974 e 23 de Julho de 1984 e a
repeticdo de um comportamento infractor por parte da recorrente demonstra a sua
propenséo para ndo retirar as devidas consequéncias da declaragio de que cometeu
de uma infracgdo as regras comunitarias da concorréncia.

Quanto a alegada violagéo do principio non bis in idem, importa salientar, por um
lado, que a Comisséo indicou, no n.° 1, ponto A, quarto paragrafo, das Orientagoes,
a sua inten¢do de tomar em conta na fixagdo do montante de base da coima
determinado a titulo da gravidade, a capacidade econdémica efectiva dos autores da
infrac¢do para causarem um prejuizo importante aos outros operadores, nomeada-
mente aos consumidores, e de determinar o montante da coima num nivel que lhe
assegurasse um cardcter suficientemente dissuasivo. Por outro lado, a Comisséo
acrescentou no quinto pardgrafo do mesmo nimero das Orientagdes que pode ser
igualmente tido em conta o facto de as empresas de grande dimensdo disporem na
maior parte dos casos dos conhecimentos e das infra-estruturas juridico-econémicas
que lhes permitem melhor apreciar o caricter ilicito do seu comportamento e as
suas consequéncias do ponto de vista do direito da concorréncia. Por fim, a
Comissio indicou no n.° 2 das Orientagoes, a titulo de exemplo das circunstancias
agravantes susceptiveis de conduzir a um aumento do montante de base, a
reincidéncia da mesma empresa relativamente a uma infrac¢do do mesmo tipo.

Neste caso, a Comissio indicou, no considerando 305 da decisdo impugnada, tomar
em consideracio, tendo em vista a necessidade de fixar o montante da coima num
nivel suficientemente dissuasivo, o facto de a recorrente ser uma grande empresa
internacional e, além disso, uma empresa multiprodutos. A Comissio indicou, em
seguida, no considerando 306, tomar em consideracdo o facto de a recorrente e, na
data da adopcio da decisdo, a sua filial Alken-Maes disporem dos conhecimentos e
das infra-estruturas juridico-econémicas que lhes permitiam apreciar melhor o
cardcter ilicito do seu comportamento e as consequéncias dele decorrentes do ponto
de vista do direito da concorréncia. Finalmente, no considerando 314 da decisdo
impugnada, a Comissdo salientou, no quadro dos desenvolvimentos consagrados ao
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aumento da coima com fundamento numa circunsténcia agravante, que a recorrente
jd tinha sido condenada duas vezes por infracgoes andlogas ao artigo 81.° CE.

A este respeito, hd que reconhecer, em primeiro lugar, que as condigdes de
aplicabilidade do principio non bis in idem como definido pela jurisprudéncia em
matéria de concorréncia (v. n.° 185 supra) nio estdo reunidas neste caso, uma vez
que a Comissio se limitou a utilizar, para efeitos de célculo do montante da coima,
um conjunto de consideragdes factuais consideradas pertinentes para efeitos da
fixagdo da coima num nivel que lhe assegurasse um cardcter suficientemente
dissuasivo.

Em qualquer caso, verifica-se que a tomada em consideracio de cada um desses
critérios de avaliagio da gravidade faz parte de fundamentos distintos. Assim, em
primeiro lugar, a tomada em consideragéo da caracteristica de empresa internacional
e multiprodutos da recorrente justifica-se pela necessidade de fixar a coima num
nivel que seja suficientemente dissuasivo em relagdo ao seu poder econdémico e
financeiro (v. n.°® 167 a 182 supra). Em seguida, a tomada em consideragio da posse,
pela recorrente, de conhecimentos e de infra-estruturas juridico-econémicas que lhe
permitem apreciar melhor o caricter ilicito do seu comportamento e as suas
consequéncias justifica-se, por seu lado, pela necessidade adicional de dissuaséo
testemunhada pelo facto de ter cometido a infrac¢do em causa apesar dos meios de
que dispunha, atendendo & sua capacidade especifica de andlise, para apreciar o
caracter ilicito do seu comportamento e as suas consequéncias. (v. n.° 175 supra).
Enfim, a tomada em consideragdo da reincidéncia justifica-se pela necessidade de
dissuasdo suplementar testemunhada pelo facto de duas verificagdes de infraccio
anteriores ndo terem bastado para impedir uma terceira infracgdo.

Quanto a pretensa violagdo do Regulamento n.° 2988/74, basta reconhecer que este
visa o prazo de prescricdo aplicivel ao poder da Comissio de aplicar coimas em
relacdo as violagdes das regras da concorréncia, mas nio contém, em contrapartida,
nenhuma disposi¢do que limite o poder da Comisséo de tomar em consideracéo,
como circunstincia agravante e para determinar o montante de uma coima por
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infracgdo as regras da concorréncia, o facto de uma empresa jé ter sido condenada
pela violagdo das mesmas regras da concorréncia. Nenhuma violagdo do
Regulamento n.° 2988/74 pode, por isso, resultar da imputacdo pela Comissdo
dessa circunstincia agravante a recorrente.

No que respeita ao argumento segundo o qual a Comissio assumiu uma concepgio
manifestamente excessiva do conceito de reincidéncia, deve salientar-se que, no n.° 2
das Orientagdes, a Comisséo definiu a circunstincia agravante da reincidéncia como
«a reincidéncia da ou das mesmas empresas relativamente a uma infracgdo do
mesmo tipo».

Recorde-se, por outro lado, que o conceito de reincidéncia, como é entendido num
certo numero de ordens juridicas nacionais, implica que uma pessoa tenha cometido
novas infrac¢des apds ter sido punida por infracgdes semelhantes (acérdaos Thyssen
Stahl/Comisséo, n.° 320 supra, n.° 617, e de 30 de Setembro de 2003, Michelin/
/Comissio, n.° 348 supra, n.° 284).

Importa, todavia, precisar que o conceito de reincidéncia, atento o objectivo que
prossegue, ndo implica necessariamente a existéncia de uma sangdo pecunidria
prévia, mas apenas a de uma infraccdo prévia. Com efeito, a tomada em
consideragdo da reincidéncia visa, quanto a uma dada infrac¢do, a punicdo mais
severa da empresa que se declarou culpada dos factos que a constituem, uma vez
que se conclui que em relagdo a ela uma verificagdo precedente de infraccdo ndo
bastou para prevenir a repeticio de um comportamento infractor. A este respeito, o
elemento determinante da reincidéncia ndo é a anterior aplicacio de uma sangio,
mas a verificagio anterior de uma infracgdo do seu autor.

Quanto ao argumento da recorrente segundo o qual a decisdo Vidro de embalagem,
de que foi destinatiria em 1974, ndo podia ser tomada em consideracio para efeitos
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do apuramento, neste caso, da reincidéncia, pois esta decisdo tinha por origem uma
notificagio e ndo aplicou coimas, deve salientar-se que a deciséo referida dispde no
seu artigo 3.° que «as empresas participantes nos acordos visados no artigo 1.° sdo
obrigadas a por fim imediatamente as infracgdes verificadas».

A recorrente foi, pois, objecto de uma declaracdo de prética de uma infrac¢do por
factos anédlogos aos deste caso. Ora, esta circunstincia ndo impediu a recorrente de
reiterar o seu comportamento ilicito. Foi, portanto, com razdo que a Comissdo
considerou que era reincidente.

De qualquer modo, cabe reconhecer que a decisdo Vidro liso Benelux de 1984 deu,
por seu lado, lugar a uma sangio pecunidria e que deste ponto de vista estd
verificada a reincidéncia. Ora, nada indica na decisdo impugnada que a conclusio da
Comissdo de que a reincidéncia resultou de dois precedentes deu lugar a um
aumento do montante da coima, com base na circunstincia agravante, superior
aquele que teria sido determinado caso apenas tivesse sido identificado um tdnico
precedente.

Quanto, finalmente, ao argumento segundo o qual o agravamento da coima por
reincidéncia é excessivo, na medida em que conduz a que a recorrente seja aplicada
uma coima equivalente & da Interbrew, apesar da sua menor dimensiao no mercado,
deve recordar-se que segundo jurisprudéncia constante, entre os elementos de
apreciagdo da gravidade da infrac¢do podem, segundo os casos, figurar o volume e o
valor das mercadorias que sdo objecto da infraccdo, a dimensio e o poder
econdmico da empresa e, portanto, a influéncia que esta pode exercer no mercado.
Consequentemente, é admissivel, com vista & determinagdo do montante da coima,
ter em conta tanto o volume de negécios global da empresa como a parte desse
volume de negdcios que provém da venda das mercadorias objecto da infracgio,
embora ndo seja necessdrio atribuir, nem a um nem a outro desses nimeros, uma
importancia desproporcionada em relacdo aos outros elementos de apreciagéo
(v., neste sentido, acérdaos Musique Diffusion francaise e o./Comissdo, n.° 50 supra,
n® 120 e 121; Parker Pen/Comissdo, n.° 115 supra, n° 94, e SCA Holding/
/Comissdo, n.° 158, n.° 176).
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Além disso, o efeito dissuasivo das coimas constitui um dos elementos que a
Comissdo pode ter em conta na apreciagio da gravidade da infraccdo e, por
consequéncia, na determinacio do nivel da coima, dado que a gravidade das
infracgdes deve ser determinada em fung¢io de um grande ntimero de elementos tais
como, nomeadamente, as circunstincias especificas do caso, o seu contexto e o
cardcter dissuasor das coimas, e isto sem que tivesse sido fixada uma lista vinculativa
ou exaustiva de critérios que devam obrigatoriamente ser tomados em consideragéo
(despacho SPO e o./Comissdo, n.° 137 supra, n.° 54; acérddos Ferriere Nord/
/Comissio, n.° 137 supra, n.° 33, e de 14 de Maio de 1998, Sarrié/Comisséo, n.> 137
supra, n.° 328).

Por conseguinte, o facto de ser aplicada a recorrente uma coima néo proporcional a
sua importincia no mercado em causa ndo resulta de um entendimento
manifestamente excessivo do conceito de reincidéncia, mas do conjunto das
consideragdes que a Comissdo pdde, com justa razdo, ter em linha de conta para
determinar o montante da coima a aplicar a recorrente.

Tendo sido rejeitado o conjunto das criticas feitas pela recorrente no quadro do
presente fundamento, hd que julgar este improcedente na sua integralidade.

5. Quanto ao fundamento assente na insuficiente tomada em conta das
circunstincias atenuantes aplicdveis

Este fundamento articula-se em quatro partes. Na primeira parte, a recorrente
invoca o facto de a Comissio se ter recusado a tomar em consideracio a inexisténcia
de efeitos no mercado. Na segunda parte, argumenta que a Comissao, erradamente,

ndo atendeu a influéncia que o regime de controlo dos precos e a tradi¢do
corporativista secular que caracteriza o sector cervejeiro exerceram sobre os
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comportamentos em causa. Na terceira parte, a recorrente invoca a situagdo de crise
entfo existente. Finalmente, na quarta parte, invoca o cardcter ameacador da posi¢do
da Interbrew.

a) Quanto a primeira parte, assente no facto de a Comissio se ter recusado a tomar
em considera¢io a inexisténcia de efeitos da infraccdo no mercado.

Argumentos das partes

A recorrente argumenta que, por forca das Orientacdes, que a este respeito
consagraram uma pratica corrente da Comissdo, esta devia atender, como
circunstancia atenuante, ao facto de o acordo apenas ter tido um efeito limitado
sobre a concorréncia. Com efeito, em numerosos processos, a Comissio tomou em
consideracdo, como circunstincia atenuante, o facto de os acordos em causa néo
terem tido efeitos no mercado, bem como a circunstincia de nio terem sido postos
em pratica, ou de o terem sido apenas parcialmente, O facto de a Comissio néo estar
vinculada pela sua pratica anterior ndo podia justificar que, em presenca de factos
similares, essa pratica fosse ignorada.

Além disso, a Comissdo confunde a apreciagio da gravidade do acordo com a
tomada em consideracdo de circunstincias atenuantes. Ndo obstante a necessidade
de a Comissdo atender aos efeitos da infracgdo no mercado para apreciar a sua
gravidade, incumbe-lhe ter em conta, a titulo de circunstincia atenuante, a ndo
aplicagdo efectiva dos acordos ou das priticas ilicitas em causa.
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Ao concluir que o facto de as partes nido terem aplicado todos os acordos
particulares abrangidos pelo acordo néo significa, no entanto, que este ultimo nio
tenha sido executado e que o facto de determinados elementos da infrac¢do nio se
terem concretizado nio basta, por si s6, para se poder concluir pela existéncia de
uma circunstincia atenuante, a Comisséo ignorou a realidade dos factos.

Em primeiro lugar, estes depunham em favor de uma concretizacio pritica muito
parcial das discussdes sobre a estrutura tarifiria e a politica promocional havidas
entre a Interbrew e a recorrente, que, portanto, tiveram um efeito muito limitado no
mercado.

Em seguida, a Alken-Maes e a Interbrew tinham por diversas vezes indicado,
incluindo nos documentos internos contemporineos das concertagbes, que as
discussdes mais ndo foram do que tentativas e ndo produziram qualquer efeito na
concorréncia. Varios documentos e declaragtes referidos pela Comisséo na decisdo
impugnada demonstram a ineficdcia pritica das discussdes. Inimeros aspectos do
jogo da concorréncia permaneceram intactos, como prova, nomeadamente, a luta
acirrada das partes no acordo para a conclusio dos contratos com os cafés
vinculados. O processo da Comisséo continha, alids, diversos outros documentos
reveladores da inexisténcia de efeitos sobre a concorréncia.

As estatisticas de venda demonstravam, além disso, de forma suficiente a
inexisténcia de efeitos concretos ou, pelo menos, o impacto diminuto das discussdes
entre a Interbrew e a Alken-Maes no mercado. As partes continuaram a dedicar-se a
uma concorréncia feroz em todos os segmentos do mercado. Em especial, resulta do
processo que a Alken-Maes praticou uma politica agressiva de descontos comerciais
no sector da distribui¢do alimentar em 1992 e em 1993. A Alken-Maes continuou,
alids, a perder quotas de mercado entre 1993 e 1998 e foi a principal perdedora
durante o periodo em causa, tanto no segmento das cervejas pils como no segmento
das cervejas sem dlcool.
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Por outro lado, em 1994, a Alken-Maes continuou a proceder, com vista a condugdo
da sua politica comercial, a estudos de elasticidade dos precos que demonstravam
que a Interbrew teria sido a principal prejudicada em caso de diminuigéo dos precos.
Por conseguinte, a Alken-Maes prosseguiu uma politica concorrencial cujo principal
objectivo era conquistar quotas de vendas & Interbrew, ndo obstante a existéncia de
discussdes sobre a estrutura tariféria, iniciadas pela Interbrew.

Por ultimo, a recorrente invoca a inexisténcia de mecanismos de coacgdo
susceptiveis de assegurar o respeito e a realizagdo prética do acordo, circunsténcia
esta a que a Comisséo atendeu, enquanto atenuante, na decisio Polipropileno.

A Comissdo sustenta que os precedentes referidos pela recorrente sio irrelevantes,
pois sdo anteriores & publicacio das Orientacoes e visam situagdes que nem sempre
sdo compardveis a ora em causa. No presente caso, os acordos anticoncorrenciais
tinham sido postos em prética e a execugdo parcial de alguns aspectos tinha sido tida
na devida conta para efeitos da avaliagdo da gravidade do acordo.

O argumento segundo o qual a luta acirrada entre as partes com vista a celebragéo
de contratos com os cafés demonstrava a existéncia de um jogo de concorréncia
aberto, é destituido de pertinéncia. Quanto as davidas manifestadas por um
responsivel da Interbrew a respeito da eficicia do acordo, ndo bastam para
minimizar o alcance da conclusdo a que as partes no acordo chegaram, na sua
reunifio de 28 de Janeiro de 1998, de que haviam sido realizados certos objectivos.
Finalmente, a diminuicio da quota de mercado da Alken-Maes nio prova a
inexisténcia de efeitos, uma vez que essa diminuicdo podia ter sido ainda maior se
nio existisse o acordo. Quanto aos estudos da Alken-Maes sobre a elasticidade dos
pregos, mais ndo eram do que ante-projectos que ndo punham em causa o caracter
ilicito da concertacio.
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Apreciacdo do Tribunal

Como resulta da jurisprudéncia referida nos n.** 277 e 278 supra, quando uma
infraccio tenha sido cometida por vérias empresas, hd que apreciar a gravidade
relativa da participagio de cada uma na infrac¢io, o que implica, em particular,
definir os respectivos papéis na infraccdo durante a duragdo da respectiva
participacdo.

O n.° 3 das Orientagdes enumera, sob o titulo de circunstincias atenuantes, uma
lista ndo exaustiva de circunstincias que podem conduzir a uma diminui¢cdo do
montante de base da coima. Assim, faz-se referéncia ao papel exclusivamente
passivo ou seguidista de uma empresa na realizagio da infracgdo, a néo aplicacdo
efectiva dos acordos ou praticas ilicitos, a cessacdo das infrac¢des desde as primeiras
intervengdes da Comissdo, a existéncia de duvidas razodveis da empresa sobre o
cardcter de infraccdo do comportamento restritivo, ao facto de a infracgéo ter sido
cometida por negligéncia e nio de forma deliberada, bem como & colaboragéo
efectiva da empresa no processo, fora do &mbito de aplicacio da Comunicac¢io sobre
a Cooperagdo. Por conseguinte, todas estas circunstincias se baseiam no
comportamento préprio de cada empresa.

Consequentemente, para efeitos de avaliacio das circunstincias atenuantes,
nomeadamente a relativa a ndo aplicacdo dos acordos, hd que ter em consideragdo,
nio os efeitos resultantes da totalidade da infraccio, que devem ser considerados na
apreciacdo do impacto concreto de uma infrac¢io no mercado para efeitos da
determinacdo da sua gravidade (n.° 1, ponto A, primeiro pardgrafo, das Orientagdes),
mas o comportamento individual de cada empresa, para se examinar a gravidade
relativa da participacio de cada empresa na infracco.

Assim, neste caso, importa verificar se os argumentos apresentados pela recorrente
sdo de natureza a demonstrar que, durante o periodo em que aderiu aos acordos
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ilicitos, se subtraiu efectivamente a sua aplicacdo adoptando um comportamento
concorrencial no mercado (v., neste sentido, acérdio Cimento, n.° 31 supra,
n.” 4872 a 4874).

Em substéncia, a recorrente invoca cinco argumentos para sustentar a sua invocagdo
da circunstincia atenuante da ndo aplicagdo efectiva dos acordos.

Quanto ao primeiro argumento, relativo a uma concretizagdo pratica muito parcial
das discussdes havidas entre a Interbrew e a recorrente, saliente-se que esta ndo
invoca a ndo aplicacido dos resultados da concertagéio sobre a estrutura tarifiria e a
politica promocional, mas apenas a sua aplicacdo parcial. Além disso, importa
sublinhar que a referida concertagio apenas representa uma parte da infraccdo
praticada, que inclufa, nomeadamente, um pacto geral de ndo agresséo, um acordo
sobre os precos no comércio retalhista, a partilha da clientela no sector horeca, a
limitacdo dos investimentos e da publicidade no mercado horeca, assim como uma
troca de informacdes sobre as vendas no sector horeca e no comércio retalhista.

Quanto ao segundo argumento, relativo ao facto de as discussdes néo terem passado
do estado de tentativa e de nio terem produzido qualquer efeito na concorréncia,
basta salientar que, se isso se tivesse verificado, esse facto faria prova néo da nio
aplicagdo efectiva dos acordos, mas antes da vontade, ainda que vi, de as por em
execugdo. O mesmo acontece em relagio ao alcance que importa atribuir &
correspondéncia entre a Interbrew e a Alken-Maes relativa aos cafés vinculados. As
recrimina¢des mutuas que ambas se fazem a este respeito devem entender-se a luz
do pacto geral de ndo agressdo que as duas empresas celebraram (v. n.° 147 supra) e
depdem, a este propdsito, mais a favor de uma vontade de fazer respeitar o referido
acordo do que em favor da sua ndo aplicacio efectiva. De todo o modo, a
correspondéncia que se pretende ilustrar uma luta acirrada pelos contratos
celebrados com os cafés vinculados prolonga-se apenas por um periodo de seis
meses, ou seja, de Agosto de 1996 a Janeiro de 1997.
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Quanto ao terceiro argumento, ou seja, o da demonstragéo estatistica da inexisténcia
de efeitos no mercado, hd que observar que, mesmo que fosse feita, seria irrelevante,
pois de forma alguma prova a ndo aplicagio efectiva dos acordos. O mesmo
acontece relativamente & politica agressiva de descontos alegadamente levada a
cabo, pois a recorrente ndo conseguiu demonstrar que a referida politica podia ser
analisada como uma forma de se subtrair aos acordos em que participara. De
qualquer modo, importa reconhecer que esse comportamento sé limitadamente
afectava a aplicagdo dos acordos, uma vez que estes, pela sua dimensdo, tanto
substancial como em termos de duragfio, ultrapassam os episédios de luta
concorrencial invocados. Assim, a politica de descontos comerciais alegadamente
agressiva que a Alken-Maes tinha praticado na distribuigdo alimentar teve lugar,
segundo a prépria recorrente, nos anos de 1992 e 1993.

Quanto ao quarto argumento, hd que salientar que o facto de em 1994 a Alken-Maes
ter continuado a proceder a estudos de elasticidade, mesmo que estes demons-
trassem que a Interbrew tinha mais a perder com uma baixa de pregos da cerveja
Maes, de forma alguma demonstra que a recorrente e a sua filial se tenham
efectivamente subtraido aos acordos adoptando, no mercado, um comportamento
concorrencial.

Por conseguinte, nenhum dos quatro primeiros argumentos da recorrente permite a
conclusdo de se tinha efectivamente subtraido, durante o periodo em que aderiu aos

acordos ilicitos, a sua aplicagio adoptando, no mercado, um comportamento
concorrencial.

Além disso, hd que salientar que a conclusio que a recorrente retira dos seus
préprios argumentos, ou seja, o limitado impacto das concertagdes sobre o mercado,
testemunha por si s6 o facto de que esses argumentos ndo integram a problematica
das circunstincias atenuantes, mas sim a da gravidade de toda a infrac¢éo, que néo é
0 objecto do presente fundamento.
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O mesmo se verifica no que respeita ao quinto argumento apresentado pela
recorrente, isto é, a falta de mecanismos de coacgdo susceptiveis de assegurar o
respeito e a execucdo prdtica do acordo, pois esta caracteristica, a confirmar-se,
devia ser considerada, por for¢a das Orientacdes, a titulo da gravidade da infracgdo e
nido podia constituir uma circunstincia atenuante, funcdo do comportamento
especifico da recorrente. Com efeito, é jurisprudéncia assente que a falta de medidas
de controlo de aplicacdo de um acordo ndo constitui, em si, uma circunstincia
atenuante (acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 14 de Maio de 1998, Enso
Espafiola/Comissio, T-348/94, Colect., p. II-1875, n.° 318).

De resto, importa salientar que, na decisio Polipropileno, invocada pela recorrente,
a Comissdo ndo considerou a falta de mecanismos de coac¢do como uma
circunstancia atenuante susceptivel de ser acolhida a titulo individual em relagdo
as empresas destinatdrias, mas antes como um factor a atender na avaliacdo da
gravidade da infracgéo na sua globalidade.

Finalmente, hd que precisar, quanto ao argumento segundo o qual tanto a
inexisténcia de efeitos no mercado como a falta de mecanismos de coac¢io ji no
passado haviam sido tomadas em consideragio pela Comissdo enquanto circun-
stincias atenuantes, que o simples facto de a Comissio ter considerado, na sua
prética deciséria anterior, que determinados elementos constituiam circunstincias
atenuantes para efeitos da determinagio do montante da coima nio implica que seja
obrigada a proceder a mesma apreciacdo numa decisio posterior (v. n.° 57 supra).
Com efeito, a prépria pratica deciséria anterior da Comissdo nio serve de quadro
juridico as coimas em matéria de concorréncia (v. a jurisprudéncia referida no
n.° 153, supra). Ora, resulta da jurisprudéncia referida nos n.”® 134 e 135 supra que a
Comisséo dispde, no quadro do Regulamento n.° 17, de uma margem de apreciagdo
na fixacio do montante das coimas, a fim de orientar o comportamento das
empresas no sentido do respeito das regras de concorréncia, e o facto de a Comissdo
ter aplicado, no passado, coimas de um certo nivel a certos tipos de infracgdes ndo
pode, portanto, privi-la da possibilidade de aumentar esse nivel nos limites
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indicados pelo Regulamento n.° 17, se isso for necessdrio para assegurar a realiza¢do
da politica comunitéria de concorréncia. A aplicagdo eficaz das regras comunitdrias
da concorréncia exige, pelo contririo, que a Comissdo possa a todo o momento
adaptar o nivel das coimas as necessidades dessa politica.

A primeira parte do fundamento deve, portanto, ser julgada improcedente.

b) Quanto a segunda parte, relativa ao facto de a Comissdo ndo ter tomado em
consideracdo a influéncia do regime de controlo dos precos e da tradigdo
corporativista secular que caracteriza o sector da cerveja

Argumentos das partes

A recorrente argumenta que a Comisséo, a semelhanca da posi¢do que adoptou na
decisdo Ferries gregos, cuja situacdo, contrariamente ao que se afirma no
considerando 320 da decisdo impugnada, é comparavel a do presente processo,
devia ter considerado que a influéncia das préticas tradicionais de determinag¢do do
preco no mercado cervejeiro era uma circunstincia atenuante.

Assim, a Comissdo ignorou que a lei sobre os precos, em vigor de 1945 a 1993,
impos, até Maio de 1993, a todas as empresas sob controlo — entre as quais a
recorrente e as outras cervejeiras — a obrigagdo de apresentarem, quer individual
quer colectivamente, pedidos de autorizac¢do de aumento dos precos, inscrevendo-se
assim na linha de uma tradigdo secular de concertacio e de troca de informacoes
entre cervejeiras. A recorrente recorda, além disso, que, apesar da existéncia de dois
procedimentos distintos, os pedidos de subida de precos eram apresentados

II - 4553



399

400

401

ACORDAO DE 25. 10. 2005 — PROCESSO T-38/02

colectivamente pela CBB, correspondendo este procedimento a preferéncia
manifestada pelo ministro dos Assuntos Econdémicos e justificada por razoes de
facilidade administrativa. Por outro lado, ao exigir que o pedido colectivo
apresentado pela CBB relativo aos pregos e as outras condi¢des de venda fosse
muito circunstanciado, o regime de controlo de pregos favorecia necessariamente a
concertagio de pregos entre as cervejeiras.

O facto de o comportamento em causa ter continuado apés Maio de 1993 inscreve-
-se na continuidade de uma regulamentagio que apenas confirma uma tradi¢do
secular de concertagio entre cervejeiras. Esta tradi¢do explica as dificuldades com
que as partes se viram confrontadas para abandonarem de imediato esse esquema
tradicional. E a este titulo que o regime de controlo dos precos, gerador de habitos
propicios a inércia, devia ser encarado como uma circunstincia atenuante, como a
Comissdo ja fez nas suas Decisoes 82/896/CEE, de 15 de Dezembro de 1982, relativa
a um processo de aplicacdo do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/29.883 — UGAL/
/BNIC) (JO L 379, p. 1, a seguir a «decisdo BNIC», considerando 77), e 86/596/CEE,
de 26 de Novembro de 1986, relativa a um processo em aplicacdo do artigo 85.° do
Tratado CEE (IV/31.204 — MELDOC) (JO L 348, p. 50, a seguir a «decisdo
MELDOC», considerando 77).

Por outro lado, a Comissdo tinha considerado, erradamente, que, caso tivesse de o
aceitar, a influéncia que o controlo dos precos exerceu na concertagio apenas existiu
até 23 de Dezembro de 1992, data do ultimo pedido de aumento dos pregos
colectivo apresentado pela CBB, enquanto as cervejeiras foram incitadas, factual e
juridicamente, até 1 de Maio de 1993, data da entrada em vigor do despacho
ministerial que revoga o regime do controlo dos pregos, a concertar-se sobre os
precos de determinadas cervejas. Tinha sido, portanto, incorrectamente que a
Comissdo conclui, no considerando 247 da decisdo impugnada, que a reunido de
28 de Janeiro de 1993, na medida em que teve lugar apés 23 de Dezembro de 1992,
ndo podia ser considerada uma reunido de empresas cervejeiras no ambito da CBB,
para tratar de uma declaragdo colectiva de aumentos de precos.

Por dltimo, ao referir, no considerando 247 da decisdo impugnada, a realizacdo de
uma reunido com os revendedores de cerveja em apoio da sua recusa ndo considerar
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o controlo dos pregos uma atenuante, a Comissio ignora que o regime de controlo
dos precos visava ndo s6 os produtores, mas igualmente os importadores de cerveja.

A Comissdo alega ter indicado, na decisdo impugnada, que, contrariamente aos
factos visados na decisdo Ferries gregos, a diligéncia colectiva das cervejeiras para
efeitos da notificagio de um aumento de precos é uma simples faculdade e nio uma
obrigacdo. Deste ponto de vista, é irrelevante que o ministro dos Assuntos
Econémicos tenha manifestado a sua preferéncia por medidas colectivas. A
Comissdo acrescenta que, se a regulamentagdo sobre os pregos tivesse tido o
impacto que a recorrente lhe atribui, todas as cervejeiras teriam estado implicadas
na concertacdo, quando apenas as duas principais o estiveram.

A Comissio acrescenta que, embora o controlo dos pregos tenha terminado em 1 de
Maio de 1993, a dltima declaracdo colectiva de aumento de precos foi apresentada
em 23 de Dezembro de 1992 e que os primeiros factos de concertagio a que se
atendeu, que datam de 28 de Janeiro de 1993, sdo posteriores aquela data. Ora,
mesmo que se confirmasse, a «tradigdo corporativista» ndo pode constituir uma
circunstincia atenuante eterna. Por seu turno as decisdes BNIC e MELDOC sdo

anteriores a publicacdo das Orientagdes e ndo consideraram a existéncia de um
regime de controlo de pregos como circunstincia atenuante.

Apreciacdo do Tribunal

A titulo preliminar, hd que salientar, em primeiro lugar, que a recorrente nio pde em
causa a conclusdo a que a Comissdo chegou de que ja desde 28 de Janeiro de 1993 se
verificava uma infrac¢do. Em seguida, resulta da decisdo impugnada, também sem
ser contestado, que até 1 de Maio de 1993, data em que terminou, era aplicavel ao
sector cervejeiro belga um mecanismo de controlo dos pregos. Assim, hia que
determinar se a existéncia, até essa data, do referido mecanismo constituia uma
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circunstancia atenuante que a Comissio devia ter tido em consideragdo. A este
respeito, hd que salientar que a argumentagéo da recorrente traduz-se, no essencial,
em invocar a aplicabilidade da circunstancia atenuante mencionada no n.° 3, quarto
travessdo das Orientagdes, ou seja, a «existéncia de dividas razodveis da empresa
sobre o carécter de infracgio do comportamento restritivo».

Em primeiro lugar, importa salientar que, na audiéncia, em resposta as questoes do
Tribunal sobre o alcance exacto do mecanismo do controlo dos pregos em vigor até
1 de Maio de 1993, a recorrente indicou que dos diplomas relativos ao controlo dos
pregos resulta inequivocamente que as cervejeiras podiam submeter & aprovagdo do
ministro dos Assuntos Econémicos ou um pedido colectivo, em que eventualmente
ficasse preservada a confidencialidade dos pregos, por intermédio da CBB, ou
pedidos individuais.

Em segundo lugar, hd que observar que, tendo em atencéo, por um lado, a grande
gravidade, devido & sua natureza, dos factos em causa (v. n.°® 145 a 155 supra) e, por
outro lado, os recursos materiais e intelectuais de que dispunham a recorrente e a
sua filial Alken-Maes, que lhes permitia apreciar as caracteristicas do enquadra-
mento regulamentar em que se integravam e as consequéncias que, do ponto de
vista do direito comunitdrio da concorréncia, podiam decorrer, nesta perspectiva, do
seu comportamento, ndo pode validamente sustentar-se que o mecanismo de
controlo dos pregos em vigor até 1 de Maio de 1993 deu azo a que surgisse na
recorrente uma ddvida razodvel quanto ao cardcter ilicito do comportamento
restritivo. Além disso, a confirmd-lo estd o facto de, no passado, a recorrente ja ter
sido objecto de procedimentos por infrac¢es similares ao direito comunitirio da
concorréncia.

Em terceiro lugar, quanto as decisdes que, segundo a recorrente, constitufam
precedentes do atendimento pela Comisséio, enquanto circunstincia atenuante, da
existéncia de um regime de controlo dos pregos, hd que reconhecer que, por forca
da jurisprudéncia referida no n.° 395 supra, o simples facto de a Comissdo ter
considerado, na sua prética deciséria anterior, que determinados elementos
constituiam circunstincias atenuantes para efeitos da determina¢io do montante
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da coima ndo implica que seja obrigada a proceder 3 mesma apreciagio numa
decisio posterior. Com efeito, a prépria pratica deciséria anterior da Comissdo nédo
serve de quadro juridico as coimas em matéria de concorréncia. Ora, a Comissdo
dispde, no quadro do Regulamento n.° 17, de uma margem de apreciagdo na fixagéo
do montante das coimas, a fim de orientar o comportamento das empresas no
sentido do respeito das regras de concorréncia, e o facto de a Comissdo ter aplicado,
no passado, coimas de um certo nivel a certos tipos de infraccdes ndo pode,
portanto, privé-la da possibilidade de aumentar esse nivel nos limites indicados pelo
Regulamento n.° 17, se isso for necessdrio para assegurar a realizagdo da politica
comunitdria de concorréncia. A aplicagdo eficaz das regras comunitdrias da
concorréncia exige, pelo contririo, que a Comissdo possa a todo o momento
adaptar o nivel das coimas as necessidades dessa politica.

Como a existéncia de um mecanismo de controlo dos precos ndo pode, no caso em
apreco, constituir uma circunstincia atenuante relativamente ao periodo com-
preendido entre 28 de Janeiro e 1 de Maio de 1993, hi que concluir que essa
circunstancia ndo poder, a fortiori, ser reconhecida em relagdo a recorrente para o
periodo posterior a 1 de Maio de 1993.

Por conseguinte, hi que julgar improcedente a segunda parte do fundamento.

¢) Quanto & terceira parte, relativa ao facto de a Comissdo se recusar a tomar em
consideracdo a situagdo de crise no sector

Argumentos das partes

Segundo a recorrente, a Comissdo devia, de acordo com a forma como procedeu até
1998 e com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ter tido em conta o facto de que
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o acordo teve lugar num contexto de crise do mercado e considerar esse contexto
uma circunstancia atenuante. Ora, a Comissdo contentou-se em considerar que a
situacdo em apre¢o ndo era comparavel as situagdes tidas em vista nas decisdes em
que se atendeu a situacdo de crise, remetendo sem mais esclarecimentos para as
decistes Cimento, PVC II e Tubos de ago sem costura.

Todavia, as cervejeiras belgas tinham-se visto confrontadas com uma baixa continua
da procura e uma capacidade de produgéo excedentdria, bem como com pressdes da
grande distribuicdo sobre o prego das cervejas pils. A prépria Comissdo tinha
reconhecido, na decisdo impugnada, as dificuldades com que o mercado se tinha
deparado nos anos noventa. No caso em apreco, as actividades da filial da recorrente
na Bélgica eram financeiramente muito débeis em 1993. A recorrente acrescenta
que, embora seja verdade que é a situagio de crise do sector e ndo a da empresa
considerada individualmente que pode ser atendida, quis no entanto sublinhar que a
delicada situagdo financeira que a Alken-Maes teve de enfrentar resultava
directamente da recessdo no mercado cervejeiro no qual o recuo do consumo,
longe de ser «ligeiro» como afirma a Comisséo, foi de 15% no periodo de 1993 -
-1998, dando origem a um excesso de capacidade que também devia ter sido tomado
em consideracdo pela Comissdo, a semelhanga do que jd havia feito nas decisbes
PVC II e Cimento.

A Comissdo alega, em primeiro lugar, que a situagio financeira de uma empresa ndo
constitui prova da existéncia de uma crise no sector econdémico em causa,
susceptivel de ser atendida a titulo das circunstincias atenuantes, e que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sempre recusou tomar em consideragio, a
esse titulo, a situacio deficitdria de uma empresa. Além disso, as decisdes invocadas
pela recorrente eram, na sua maior parte, anteriores a publicagdo das Orientagoes e,
por isso, irrelevantes. De qualquer forma, a situagio de crise invocada ndo era de
modo algum compardvel as que até entio a Comissdo tinha tido em conta.
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Apreciacdo do Tribunal

Importa sublinhar, em primeiro lugar, que, segundo jurisprudéncia constante, a
Comissdo ndo pode estar sujeita a obrigagdo de tomar em consideragéo, na fixagéo
do montante da coima, as dificuldades financeiras de uma empresa, pois isso
equivaleria a dar uma vantagem concorrencial injustificada as empresas menos
adaptadas as condi¢des do mercado (v., neste sentido, acérddo IAZ e o./Comissdo,
n.° 281 supra, n.”® 54 e 55; acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio
de 1998, Fiskeby Board/Comisséo, T-319/94, Colect., p. II-1331, n.”* 75 e 76, e Enso
Esparfiola/Comissdo, n.° 393 supra, n.° 316). Os argumentos relativos a fragilidade
financeira da Alken-Maes em 1993 ndo podem, pois, ser acolhidos no quadro da
apreciacio da existéncia de uma circunstincia atenuante.

Além disso, circunstincias, como uma diminui¢do continua da procura — que, de
qualquer modo, como salientou a Comissdo, foi inicialmente avaliada pela
recorrente, na sua resposta & comunicacio de acusagdes, em 15% ao longo de dez
anos e ndo em cinco anos — a capacidade de producgio excedentaria que dai resultou
ou ainda as pressdes que a grande distribuicdo exerceu sobre os precos, relevavam, a
verificarem-se, riscos inerentes a qualquer actividade econémica que, em si mesmos,
ndo caracterizariam uma situagéo estrutural ou conjuntural excepcional susceptivel
de ser atendida para efeitos da fixacdo do montante da coima.

Por ultimo, quanto ao argumento segundo o qual a prética anterior da Comissdo a
vinculava, hd que recordar que, segundo a jurisprudéncia citada no n.° 395 supra, o
simples facto de a Comisséo ter considerado, na sua pratica deciséria anterior, que
determinados elementos constituiam circunstincias atenuantes para efeitos da
determinacdo do montante da coima, ndo implica que seja obrigada a fazer a mesma
apreciagdo numa decisio posterior. Com efeito, a prépria pritica deciséria da
Comissdo ndo serve de quadro juridico as coimas em matéria de concorréncia. Ora,
a Comissdo dispde, no quadro do Regulamento n.° 17, de uma margem de
apreciacdo na fixacdo do montante das coimas a fim de orientar o comportamento
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das empresas no sentido do respeito das regras de concorréncia e o facto de a
Comissdo, no passado, ter aplicado coimas de um certo nivel a determinados tipos
de infraccoes ndo a pode, s6 por isso, privar da possibilidade de aumentar esse nivel
dentro dos limites indicados no Regulamento n.° 17, se isso se revelar necessario
para assegurar a realizagdo da politica comunitéria de concorréncia. A aplicacdo
eficaz das regras comunitdrias da concorréncia exige, pelo contrario, que a Comisséo
possa em qualquer momento adaptar o nivel das coimas as necessidades desta
politica.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente a terceira parte do fundamento.

d) Quanto & quarta parte, relativa & posicio ameagadora da Interbrew

Argumentos das partes

Segundo a recorrente, a Comissdo devia, de acordo com a sua pratica deciséria e
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ter tido em consideragio, enquanto
circunstincia atenuante, a posicio de fraqueza e de dependéncia em que se
encontrava a Alken-Maes face a Interbrew na altura do acordo, pois esta dltima
gozava desde 1987 de uma posi¢io dominante no mercado.

A posicdo ameacadora da Interbrew é claramente demonstrada pelos autos. Assim,
numa nota de 19 de Agosto de 1993 dirigida a C., M. entdo CEO da Interbrew,
afirmava estar pronto a «convencer» a Alken-Maes a seguir a Interbrew depois de
esta ter unilateralmente decidido uma alta de pregos. Por outro lado, a
correspondéncia trocada entre a Interbrew e a Alken-Maes na sequéncia do
protesto desta tltima contra as negociagdes da Interbrew com os estabelecimentos
de bebidas vinculados contratualmente a Alken-Maes, em que a Interbrew se propos
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assumir as indemnizagées de ruptura dos contratos em contrapartida da assinatura
de um novo contrato consigo, depunha em favor da estratégia de exclusio da
Interbrew, reforcada pela sua crescente integragdo vertical. Além disso, a reaccio
desmedida da Interbrew face a nova politica da Alken-Maes em 1994 denotava uma
tal capacidade de causar perturbagdes que a Alken-Maes receava pela sua
sobrevivéncia.

Por outro lado, a recorrente considera que é sem razao que a Comissio sustenta que
a posicio ameagadora da Interbrew face a Alken-Maes é ilégica e contrdria a
natureza da infrac¢do. A Comissdo tinha perdido de vista o interesse que a Interbrew
tinha em celebrar e prosseguir o acordo. Além disso, é surpreendente que a
Comissdo néo veja nenhuma incompatibilidade entre o facto de sustentar, por um
lado, que a recorrente tinha uma posi¢io ameagadora em relacio a Interbrew e, por

outro, que, a0 mesmo tempo, se concertou com a Interbrew.

Por dltimo, ao acusar a recorrente de, ao invocar o caricter ameagador da Interbrew,
minimizar a sua prépria participagio no acordo, a Comissdo exagera injustificada-
mente a sua influéncia sobre a Alken-Maes, quando, longe de desempenhar um
papel activo na Alken-Maes, a recorrente procurava pelo contrdrio desligar-se da sua
actividade «cerveja» nas melhores condigdes possiveis.

Segundo a Comissdo, a recorrente, ao invocar a posi¢io ameagadora da Interbrew,
perdia de vista ndo s6 a sua prépria dimensio e o seu peso no mercado francés da
cerveja, mas também o facto de um acordo ser destituido de objecto se existir uma
dependéncia total da recorrente ou da sua filial face a Interbrew. Além disso, existia
uma diferenca de natureza entre a ameaga exercida pela recorrente, que visava o
alargamento do acordo ao mercado belga, e a pretensa ameaca exercida pela
Interbrew, que supostamente dizia respeito ac mesmo mercado que o do acordo.
Enquanto seria légico que uma ameaga em Franga conduzisse a Interbrew a aceitar
alargar o acordo a Bélgica, seria em contrapartida pouco légico que a Interbrew
aceitasse entender-se com uma empresa que dominava.
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Apreciacdo do Tribunal

Importa recordar, em primeiro lugar, que, no presente caso, a recorrente nio
contesta ter participado numa infracgio ao artigo 81.° CE, que se traduziu,
nomeadamente, num conjunto de acordos com objecto anticoncorrencial. Ora,
segundo jurisprudéncia constante, a existéncia de um acordo na acepg¢do do
artigo 81.°, n.° 1, CE, implica que as empresas em causa tenham manifestado a sua
vontade comum de se comportarem no mercado de uma forma determinada (v.,
neste sentido, acérdios do Tribunal de Justica ACF Chemiefarma/Comisséo, n.° 352
supra, n.° 112, e de 29 de Outubro de 1980, Van Landewyck e o./Comissdo, 209/78 a
215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125, n.° 86; acérdios do Tribunal de Primeira
Instincia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comisso, n.° 57 supra,
n.° 256; de 26 de Outubro de 2000, Bayer/Comissdo, T-41/96, Colect., p. II-3383,
n.° 67, e de 14 de Outubro de 2004, Bayerische Hypo- und Vereinsbank/Comisséo,
T-56/02, Colect,, p. [1-3495, n.° 59). Conclui-se que o conceito de acordo, na acepgéo
do artigo 81.°, n° 1, CE, como interpretada pela jurisprudéncia, centra-se na
existéncia de uma concordéncia de vontades entre pelo menos duas partes (acérdios
Bayerische Hypo — und Vereinsbank/Comisséo, ji referido, n° 61, e Bayer/
/Comissdo, jd referido, n.° 69 e a jurisprudéncia ai indicada). A recorrente néo pode,
pois, pretender ter agido exclusivamente sob coac¢do da Interbrew.

Além disso, segundo jurisprudéncia assente, uma empresa que participa em reunides
que tém um objectivo anticoncorrencial, mesmo sob a coacgio de outros
participantes que tém um poder econémico superior, dispoe sempre da possibilidade
de apresentar uma queixa a Comissio, a fim de denunciar as actividades
anticoncorrenciais em causa, em vez de prosseguir com a sua participagdo nas
referidas reunites (acérddo HFB e o./Comissdo, n.° 245 supra, n.° 226).

Conclui-se que nem a pretensa situagdo de dependéncia em que se encontrava a
recorrente face a Interbrew nem a posi¢cdo ameagadora pretensamente adoptada por
esta em relacdo & recorrente podiam caracterizar uma situacio susceptivel de ser
tomada em consideragio pela Comissdo enquanto circunstincia atenuante.
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Por conseguinte, hd que julgar improcedente a quarta parte do fundamento e,
consequentemente, este na sua integralidade.

6. Quanto ao fundamento relativo a incorrecta apreciacdo da extensdo da
cooperagdo da recorrente, com violagdo do principio da igualdade de tratamento e
da Comunicagdo sobre a cooperagdo

A recorrente alega que devia ter beneficiado, em aplicagio do ponto D da
Comunicagdo sobre a cooperagdo, de uma reducio de 50% da coima que lhe foi
aplicada. O fundamento articula-se em duas partes. A recorrente sustenta, na
primeira parte, que a Comissdo procedeu a uma errada apreciagio da sua
cooperagdo, nos termos do n.° 2, ponto D, primeiro travessdo, da Comunicagdo
sobre a cooperacdo, subestimando a sua extensio na perspectiva da sua pratica
deciséria e em violagéo do principio da igualdade de tratamento. Na segunda parte,
afirma ndo ter contestado, apds recepcio da comunicacio de acusagdes, a
materialidade dos factos em que a Comissdo fundava as suas acusagdes e invoca a
violagdo da Comunicagio sobre a cooperacio por a Comissio ter considerado que a
recorrente nio podia beneficiar de uma redugo da coima ao abrigo do ponto D2,
segundo travessdo, dessa Comunicacio.

a) Quanto a primeira parte, relativa relativo a incorrecta apreciacio, pela Comissio,
da extensdo da cooperacio da recorrente, na perspectiva da sua pratica deciséria e
com violagdo do principio da igualdade de tratamento

Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a recorrente afirma que a Comissdo subestimou a extensdo da
sua cooperacao antes do envio da comunicagéo de acusagdes. Sustenta que a prépria
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Comissdo reconheceu que a Alken-Maes lhe forneceu informacdes que excederam a
resposta ao pedido de informagdes que lhe foi apresentado. Além disso, a recorrente
alega que, a fim de esclarecer a Comissdo sobre o histérico e os mecanismos de
cooperagdo entre a Alken-Maes e a Interbrew, a sua filial forneceu-lhe, a 7 de Marco
de 2000, um resumo dos factos da causa baseado nos arquivos que estavam entdo na
posse da empresa, que incluia um resumo cronolégico das reunides e dos contactos
ocorridos entre si e a Interbrew a partir de 1990 que remetia para todos os
documentos pertinentes, inclusive documentos fornecidos por si. Também tinham
sido fornecidas informacbes nas cartas de 10 e 27 de Dezembro de 1999,
informacdes essas a que a Comissdo néo fez qualquer referéncia.

Quanto ao argumento da Comissdo segundo o qual esta ji conhecia a maior parte
das informacdes fornecidas, a recorrente alega ndo apenas que esse fundamento néo
figura na decisdo impugnada, mas igualmente que reflecte uma aplicagio errada do
ponto D2, primeiro travessio, da Comunicacdo sobre a cooperacio. Esta disposicio
néo pretendia limitar o beneficio da cleméncia apenas as empresas que transmitiram
a Comissdo elementos que esta desconhecia, pretendendo igualmente conferir um
tratamento favordvel aquelas que, facilitando a investigacdo da Comissdo, lhe
permitiram proceder a uma melhor afectacio dos seus recursos e, portanto,
perseguir um maior nimero de infracgdes. Com efeito, o ponto D2, primeiro
travessio, da Comunicacio sobre a cooperacio declara que podem beneficiar de
uma redugdo da coima as empresas que transmitam ndo apenas elementos
desconhecidos da Comissdo, mas igualmente elementos que «contribuam para
confirmar a existéncia da infracgio». Ora, no presente caso, os documentos e
informagoes transmitidos pela Alken-Maes foram de grande ajuda para a Comissdo
estabelecer ou confirmar a existéncia da infracgéo.

A recorrente considera que a reducgdo que lhe foi concedida é manifestamente
inferior as redugdes que a Comissdo habitualmente concede, como o atestar a
anélise de determinadas decisdes tomadas pela Comissio a partir de Janeiro de 1998.
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Assim, a Comissdo concedeu redugdes de coimas de 40 a 50% as empresas que, &
semelhanca da recorrente, foram as primeiras a reconhecer a existéncia da infracgéo,
que transmitiram as declaracdes de antigos empregados e que passaram a sua
documentagio em revista. A Comissdo concedeu reducoes de 20 a 50% as empresas
que lhe transmitiram elementos susceptiveis de lhe permitir confirmar a existéncia
da infrac¢io ou completar o conhecimento que dela tinha — chegando mesmo a
conceder, na decisio Cartel dos tubos com revestimento térmico, uma reducio de
20% a duas empresas pelo simples motivo de nido terem contestado a materialidade
dos factos — e mesmo uma redugéo de 50% a uma empresa que lhe explicou os
documentos que ja estavam na sua posse a fim de lhe permitir ter uma imagem mais
clara dos factos em causa.

Ora, a Alken-Maes néo sé foi a primeira a reconhecer formalmente a existéncia de
uma infrac¢éio na sua nota de 27 de Dezembro de 1999, como procedeu a um exame
minucioso dos seus arquivos, o que lhe permitiu apresentar alguns documentos
novos. Por outro lado, enquanto a Comissio contesta sem razéo que a recorrente
tenha trazido elementos novos, nunca contestou, em contrapartida, que os
elementos fornecidos na carta de 10 de Dezembro de 1999 e, em particular, na
carta de 7 de Marc¢o de 2000, que consistia num resumo cronoldgico e completo dos
factos, em que a deciséo impugnada se teria inspirado, confirmaram detalhadamente
os factos em causa.

Em segundo lugar, a recorrente alega que, ao conceder-lhe uma reducédo da coima
menor do que a da Interbrew, a Comissdo violou o principio da igualdade de
tratamento.

Observa que, imediatamente apds terem tido lugar as inspecgoes de 26 e 27 de
Outubro de 1999, com o objectivo de ajudar a Comissdo na sua tarefa, a sua filial
Alken-Maes procedeu a um inquérito interno, interrogou cada um dos membros do
seu comité de direcgio a respeito de eventuais contactos com a Interbrew e
comegou a examinar dos seus arquivos. Ora, embora esse trabalho se tenha tornado
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particularmente dificil devido & substituigdo integral, pouco antes do inicio do
inquérito, da sua equipa dirigente, a resposta de 10 de Dezembro de 1999 ocorreu no
prazo fixado pela Comissio e a Alken-Maes transmitiu 8 Comisséo as declaragoes de
todos os responsaveis e antigos colaboradores visados no referido pedido.

Assim, na carta que acompanhou a sua resposta de 10 de Dezembro de 1999 ao
pedido de informagdes de 11 de Novembro de 1999, que expressamente referia o
exame dos seus arquivos, a Alken-Maes confirmou circunstanciadamente os factos
sobre os quais incidia o pedido, anexando quadros e notas relativas as reunides a que
se reportava o referido pedido. A resposta da Interbrew ao mesmo pedido, treze dias
mais tarde, em 23 de Dezembro de 1999, também confirmou elementos ji
conhecidos da Comisséo.

Em contrapartida, a Interbrew, cuja equipa dirigente estava em fungdes a época dos
factos em causa, s6 forneceu a sua resposta & Comissio em 23 de Dezembro de 1999,
depois de esta dltima se ter recusado a conceder-lhe um prazo suplementar que
terminaria em 10 de Janeiro de 2000. A resposta da Interbrew néo incluiu, entéo,
nenhuma declaragio dos responsdveis a que o pedido da Comissdo se referia, s
tendo a Interbrew transmitido as declaracdes de sete das dezasseis pessoas visadas
nesse pedido por carta de 14 de Janeiro de 2000.

Por outro lado, a Alken-Maes foi a primeira a fornecer, logo em 27 de Dezembro
de 1999, uma nota contendo uma declaragéo oficial do seu antigo administrador
delegado que reconhecia formalmente a existéncia e o teor da infrac¢éo objecto do
inquérito da Comisséo e, mais particularmente: a) o facto de o acordo ter tido a sua
origem na comissio «Visdo 2000» instituida pela CBB; b) o facto de ter sido
celebrado um acordo no fim de 1994 entre a Alken-Maes e a Interbrew, que
abrangia o conjunto dos circuitos de distribuicio na Bélgica; c) o facto de esse
acordo incluir um pacto de ndo agressdo, a limitagdo dos investimentos comerciais
horeca e em publicidade e uma concertagio sobre os precos e, d) o facto de a boa
aplicagdo do acordo repousar numa concertagio regular entre os dirigentes da
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Alken-Maes e da Interbrew. Ora, embora a Comissdo ja tivesse conhecimento do
ponto d), os documentos obtidos por ocasido das verificagdes e dos pedidos de
informacgdes ainda ndo lhe tinham permitido demonstrar de forma bastante os
pontos a) a c).

A este propdsito, a recorrente observa que embora em Janeiro e Fevereiro de 2000 a
Interbrew também tivesse apresentado declaragbes e documentos complementares,
esta empresa nio estava em condi¢cdes, apesar da pretensa qualidade da sua
cooperagdo, de fornecer uma declaracio que sustentasse a tese da ameaca formulada
pela recorrente, apesar da participacdo do seu CEQO na reunido de 11 de Maio
de 1994.

Além disso, em 7 de Marg¢o de 2000, a recorrente forneceu uma declaragio que
completava as informagdes dadas em 10 de Dezembro de 1999, que incidiam
especificamente, de acordo com a reunido com a Comissdo de 14 de Janeiro de 2000,
sobre as circunstincias em que os documentos transmitidos pela Alken-Maes em
resposta ao pedido de informagdes de 11 de Novembro de 1999 tinham sido
elaborados, bem como sobre o projecto «Visio 2000» da CBB. Novos documentos,
que haviam entretanto sido encontrados entre a documentacio do antigo
responsdvel de marketing da sociedade, foram igualmente apresentados.

Destes factos resultava, por um lado, que a cooperagio da recorrente e da Alken-
-Maes, ainda que rdpida e completa, mereceu muito pouco crédito por parte da
Comissdo em relagdo ao tratamento concedido a Interbrew e, por outro, que a
Comissdo ndo teve de modo algum em conta o facto de a recorrente e a sua filial,
apesar dos seus esforgos, terem sido penalizadas pelo facto de, quando do inquérito,
estar em fungdes uma equipa dirigente nova, enquanto a Interbrew beneficiou da
manutencdo em funcgdes dos responsiveis pelas praticas anticoncorrenciais em
causa. Esta atitude caracteriza uma violagdo do principio da igualdade de
tratamento.

Em terceiro e dltimo lugar, enquanto, na decisdo impugnada, a Comisséo justificou
as diferencas de reducio do montante das coimas a titulo da cooperagio com a
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pretensa contestacdo dos factos pela recorrente apds recepgdo da comunicacido de
acusacoes e ndo com a existéncia de uma diferenca qualitativa da cooperacgdo das
partes antes do envio da comunicac¢do de acusagdes, na sua contestacdo invocou essa
diferenga, tentando assim suprir a caréncia de fundamentacio da decisdo
impugnada. Tratava-se de um reconhecimento tdcito da desigualdade de tratamento
de que a recorrente foi vitima.

A Comissdo ndo podia, sem cair em contradi¢io, afirmar na contestacdo que a
Interbrew lhe transmitira informagées decisivas antes da recorrente, indicando, em
particular, as cartas da Interbrew de 14 e 19 de Janeiro, 2, 8 e 28 de Fevereiro
de 2000, quando essas cartas sdo posteriores a carta de 27 de Dezembro de 1999 da
Alken-Maes em que se inclui uma declaragdo do seu antigo administrador delegado
que refere formalmente os pontos essenciais da infraccio.

Por outro lado, a Comisséo afirma erradamente que uma parte das informacoes
fornecidas se referiam a um periodo anterior a 28 de Janeiro de 1993, nio coberto
pela infrac¢do, enquanto os documentos fornecidos nos anexos 3 a 23 e 26 a 29 da
sua carta de 10 de Dezembro de 1999 sdo relativos a um periodo posterior a 28 de
Janeiro de 1993.

De qualquer modo, a Comissdo cometeu um erro ao considerar que os elementos
relativos ao periodo anterior a 28 de Janeiro de 1993 ndo podiam beneficiar da
Comunica¢do sobre a cooperagdo, quando o pedido de informacgdes de 11 de
Novembro de 1999 se reportava ao periodo de Setembro de 1992 a Dezembro de
1999. Ao proceder deste modo, a Comissdo confundia o periodo em relagdo ao qual
verificou uma infrac¢io com o periodo coberto pelo seu inquérito. Ora, é este Gltimo
periodo que, segundo a recorrente, devia ter sido considerado pertinente a titulo de
cooperagdo. Neste caso, a recorrente forneceu informacoes relativas ao periodo
compreendido entre Setembro de 1992 a Janeiro de 1993, que permitiram esclarecer
o papel capital da Interbrew e a influéncia da regulamentacéo dos pregos.
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A Comissdo argumenta que a dimensio da cooperagdo da recorrente nio foi
subestimada e contesta que a reducdo que lhe foi concedida seja manifestamente
inferior as que habitualmente concede. O grau de cooperacdo da recorrente nao
podia ser comparado aos analisados nos processos invocados pela recorrente em
apoio dos seus argumentos. Quanto a pretensa violagdo do principio da igualdade de
tratamento, a Comissdo argumenta que a coopera¢io da Interbrew foi quantitativa e
qualitativamente mais importante do que a da recorrente, como o comprova a
andlise comparativa dos documentos que cada uma das partes forneceu e que foram
evocados em apoio da decisdo impugnada. Assim, a diferenciacdo nas percentagens
de redugdo concedidas a titulo da cooperagio justifica-se perfeitamente e estd longe
de se explicar apenas pela conclusio da Comisséo segundo a qual a recorrente tinha
contestado os factos.

Apreciacdo do Tribunal

A titulo liminar, recorde-se que a Comissdo, na sua Comunicagdo sobre a
cooperacdo, definiu as condicbes em que as empresas que consigo cooperam
durante o seu inquérito sobre um acordo, decisio ou pratica concertada poderdo
beneficiar da ndo aplicacido ou da reducio da coima que, de outro modo, deveriam
pagar (ponto A3 da Comunicagio sobre a cooperagio).

No que respeita & aplicagio da Comunicacio sobre a cooperacio ao caso da
recorrente, ndo se contesta que o seu comportamento deve ser apreciado ao abrigo
do ponto D da referida Comunicagdo, intitulado «Reducio significativa da coima».

Nos termos do ponto D1 desta Comunicacio, «[a] partir do momento em que uma
empresa se propde cooperar sem se encontrarem preenchidas todas as condigoes
expostas nos pontos B ou C, a mesma beneficiard de uma redugio de 10% a 50% do
montante da coima que lhe teria sido aplicada na falta da sua cooperacéo».
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O ponto D2 da Comunicacio sobre a cooperaciio precisa:

«Esta situacio pode verificar-se, nomeadamente, se:

— uma empresa, antes do envio de uma comunicagio de acusagdes, fornecer a
Comisséo informagdes, documentagio ou outras provas que contribuam para
confirmar a existéncia da infraccio,

— uma empresa, apds ter recebido a comunicagio de acusagdes, informar a
Comissio de que ndo contesta a materialidade dos factos em que a Comisséo
baseia as suas acusagdes.»

Hé que recordar que, segundo a jurisprudéncia, uma redugéo da coima ao abrigo de
uma coopera¢do durante o procedimento administrativo sé se justifica se o
comportamento da empresa em causa tiver permitido a3 Comissdo declarar a
infraccdo com menos dificuldade e, eventualmente, por-lhe termo (acérdidos SCA
Holding/Comissdo, n.° 158 supra, n° 156, e Krupp Thyssen Stainless e Acciai

speciali Terni/Comissdo, n.° 278 supra, n.° 270).

Importa, além disso, recordar que, por forca do artigo 11.°, n.° 1 do Regulamento
n.° 17, a Comissdo pode nomeadamente, no cumprimento dos deveres que lhe sio
impostos pelo artigo 85.° CE e pelas disposicdes adoptadas em aplicacio do
artigo 83 CE, obter todas as informacgdes necessirias junto das empresas e
associagoes de empresas, que sdo obrigadas, por for¢a do n.° 4 do mesmo artigo, a
fornecer as informacgdes pedidas. Se uma empresa ou associacio de empresas nio
prestar as informagdes pedidas no prazo fixado pela Comissdo ou se as fornecer de
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modo incompleto, a Comissdo pode, em conformidade com o artigo 11.°, n.° 5 do
Regulamento n.° 17, exigi-las através de deciséo, expondo-se assim a empresa ou
associacdo de empresas, em caso de recusa persistente em fornecer as informacoes
em causa, @ uma coima ou a uma medida compulsdria.

A este respeito, segundo a jurisprudéncia, a colaboragio de uma empresa no
inquérito ndo confere direito a qualquer redu¢io da coima quando essa colaboragio
néo ultrapassou o que resultava das obrigagdes que lhe incumbiam por forga do
artigo 11.°, n.”® 4 e 5, do Regulamento n.° 17 (acérddo de 10 de Margo de 1992,
Solvay/Comissdo, n.° 135 supra, n.”* 341 e 342). Em contrapartida, quando uma
empresa fornece, em resposta a um pedido de informagdes nos termos do artigo 11.°
do Regulamento n.° 17, informagdes que vio muito além daquelas cuja produgéo
pode ser exigida pela Comissdo nos termos do referido artigo, essa empresa pode
beneficiar de uma reducio da coima (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de
Primeira Instancia de 14 de Maio de 1998, Cascades/Comissdo, T-308/94, Colect.,
p. 11-925, n.° 262).

Também se deve salientar que o facto de uma empresa por a disposicdo da
Comissdo, no quadro do seu inquérito sobre um acordo, decisio ou pratica
concertada, informagdes relativas a actos pelos quais, de qualquer modo, nunca teria
que pagar uma coima nos termos do Regulamento n.° 17, nio constitui uma
cooperacdo abrangida pelo ambito de aplicacdo da Comunicacdo sobre a
cooperagéo, nem, por maioria de razdo, pelo seu ponto D.

Importa, além disso, salientar que, segundo a jurisprudéncia, a Comissao ndo pode,
no ambito da apreciagio da cooperacio prestada pelas empresas, desrespeitar o
principio da igualdade de tratamento, principio geral do direito comunitério, que,
segundo jurisprudéncia constante, é violado quando situagdes compardveis sdo
tratadas de modo diferente ou quando situagdes diferentes sio tratadas de igual
maneira, salvo se esse tratamento se justificar por razoes objectivas (acérdao do
Tribunal de Primeira Instancia Krupp Thyssen Stainless e Acciai speciali Terni/

/Comissdo, n.° 278 supra, n.° 237).
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Estd demonstrado, a este propdsito, que a apreciagio do grau da cooperagio
prestada por empresas nido pode depender de factores puramente casuais. Uma
diferenca de tratamento das empresas em causa deve, pois, resultar de graus de
cooperagio ndo compardveis, nomeadamente na medida em que consistiram no
fornecimento de informacdes diferentes ou no fornecimento dessas informagdes em
fases diferentes do procedimento administrativo, ou em circunstincias ndo analogas
(v, neste sentido, acérddo Krupp Thyssen Stainless e Acciai speciali Terni/
/Comissdo, n.° 278 supra, n.°* 245 e 246).

Além disso, hd que considerar que, quando uma empresa, a titulo da cooperacdo, se
limita a confirmar, de modo menos preciso e explicito, algumas das informacdes ja
fornecidas por outra empresa a titulo da cooperagéo, o grau da cooperagdo desta
empresa, ainda que possa nio ser destituido de uma certa utilidade para a Comisséo,
ndo pode ser considerado compardvel ao da primeira empresa quando forneceu as
referidas informagdes. Uma declaracdo que se limita a confirmar, em certa medida,
uma declaracio de que a Comissdo jd& dispunha ndo facilita, com efeito,
significativamente a tarefa da Comisséo e, portanto, ndo é suficiente para justificar
uma redugdo do montante da coima a titulo da cooperagio.

E a luz destes principios que se deve examinar, no caso concreto, se a reducio do
montante da coima, concedida pela Comissdo a recorrente ao abrigo do ponto D2,
primeiro travessdo, da Comunicagio sobre a cooperacio, resulta de uma errada
apreciacdo da extensdo da cooperacio da recorrente, designadamente na perspectiva
da sua pratica deciséria, e viola o principio da igualdade de tratamento.

Em primeiro lugar, importa salientar, por um lado, que, na Comunicagdo sobre a
cooperagdo, a Comissdo indicou que, quando uma empresa coopera nos termos do
ponto D da referida Comunicac¢do, beneficia de uma redugio de 10% a 50% do
montante da coima que lhe sido aplicada caso ndo existisse cooperagio e, por outro,
que a recorrente ndo contesta que a extensio da sua cooperagio devia ser avaliada
no quadro do ponto D da Comunica¢io sobre a cooperacio. Ora, a Comissio
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indicou, quanto & recorrente, que, nos termos do ponto D2, primeiro travessio, da
referida comunicagdo, era adequada uma reducgéo de 10% da coima, pois a filial da
recorrente fornecera informagdes sobre a existéncia e sobre o contetdo da infrac¢io
que iam para além da simples resposta a um pedido de informagdes nos termos do
artigo 11.° do Regulamento n. 17. Ha pois que concluir que, ao conceder a
recorrente uma redugdo de 10% da coima com base no ponto D2, primeiro
travessdo, da Comunicac¢do sobre a cooperacio, a Comissio ndo se afastou da
moldura das reducdes de coimas aplicdvel a titulo de cooperacdo prestada pela
recorrente,

Em segundo lugar, quanto ao argumento relativo a prética deciséria anterior da
Comissio, basta recordar que o simples facto de esta ter considerado, na sua prética
deciséria anterior, uma certa taxa de redugo para um comportamento determinado
néo implica que seja obrigada a conceder a mesma redugo proporcional quando da
apreciagio de um comportamento semelhante no quadro de um procedimento
administrativo posterior (acérdios Mayr-Melnhof/Comisséo, n.° 57 supra, n.° 368, e
ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, n.° 50 supra, n.° 239). Este argumento deve,
portanto, ser julgado improcedente.

Em terceiro lugar, importa examinar se a reducio do montante da coima que a
Comissdo concedeu a recorrente ao abrigo do ponto D2, primeiro travessdo, da
Comunicacdo sobre a cooperagio viola o principio da igualdade de tratamento.

A este propésito, ha que observar que resulta de uma leitura conjugada dos
considerandos 324 e 325 da decisdo impugnada que a Comissdo concedeu uma
reducdo de 30% da coima & Interbrew com fundamento em dois elementos
cumulativos, a saber, por um lado, o facto de a sua coopera¢io no apuramento dos
factos ter excedido as suas obrigacdes resultantes do artigo 11.° do Regulamento
n° 17 (ponto D2, primeiro travessio, da Comunica¢io sobre a cooperacgio) e, por
outro, o facto de ndo ter contestado a materialidade dos factos constitutivos da
infrac¢io verificada (ponto D2, segundo travessio, da Comunica¢do sobre a
cooperacio).
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Em contrapartida, a leitura conjugada dos considerandos 326 e 327 permite concluir
que a Comissio s6 concedeu a recorrente uma redugdo de 10% porque a sua
cooperagdo no apuramento dos factos excedeu as suas obrigacoes resultantes do
artigo 11.° do Regulamento n.° 17 (ponto D2, primeiro travessio, da Comunica¢éo
sobre a cooperagio). Com efeito, a Comissio considerou que a recorrente contestou
a materialidade dos factos em que fundou as suas acusacdes e que, portanto, ndo
podia beneficiar de qualquer redugéo ao abrigo do ponto D2, segundo travessdo, da
Comunicagdo sobre a cooperacio.

Conclui-se que a diferenca entre a reducio da coima concedida respectivamente a
Interbrew e & recorrente, com fundamento no ponto D2, primeiro travessio, da
Comunicagéo sobre a cooperagio, é menor do que sugerem as percentagens finais
respectivas de 30 e 10% de reducdo da coima concedidas, uma vez que os 30% de
redugio aplicados a Interbrew incluem a redugfo que lhe foi concedida com
fundamento no ponto D2, segundo travessdo, da Comunicagio sobre a cooperacéo.

Quanto as redugdes concedidas respectivamente & recorrente e a Interbrew com
fundamento na sua cooperagdo ao abrigo do ponto D2, primeiro travessio, da
Comunicagdo sobre a cooperacio, importa salientar que a Comissdo implicitamente
referiu, na decisdo impugnada, uma diferenca qualitativa entre a cooperacdo da
Interbrew e a da recorrente. Com efeito, embora a Comissdo reconhecesse que cada
uma das duas empresas forneceu, em resposta ao pedido de informacoes de 11 de
Novembro de 1999, informagdes que excediam uma simples resposta a esse pedido,
salientou, todavia, que a Interbrew «[contribuiu] grandemente para estabelecer os
dados de facto» e que a recorrente apenas «forneceu, sobre a existéncia e o conteudo
da infrac¢io informacdes que foram além da resposta ao pedido de informacdes, a
titulo do artigo 11.° do Regulamento n.c 17».

A fim de determinar se existe uma diferenga significativa entre os graus da
cooperagdo que, respectivamente, a Interbrew e a recorrente prestaram, hia que
comparar a dimensédo da sua cooperagio tanto do ponto de vista cronoldgico como
qualitativo.
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No que respeita, antes do mais, & andlise comparativa da cooperagio das empresas
em causa de um ponto de vista cronoldgico, hd que salientar, por um lado, quanto a
recorrente e a sua filial Alken-Maes, primeiro, que esta tltima respondeu ao pedido
de informagdes de 11 de Novembro de 1999 por carta de 10 de Dezembro de 1999.
Em seguida, que a Alken-Maes enviou & Comissio, em 27 de Dezembro de 1999,
uma declaragio na qual invocava a Comunicagio sobre a cooperagdo, que
completou e clarificou em 7 de Margo de 2000. Além disso, que a Alken-Maes
respondeu, em 5 de Abril de 2000, a um novo pedido de informagdes da Comissdo
ao abrigo do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 datado de 22 de Margo de 2000. Por
dltimo, que a recorrente respondeu, em 10 de Maio de 2000, a um novo pedido de
informacdes que lhe tinha sido enviado em 14 de Abril de 2000.

Por outro lado, quanto a cooperac¢io da Interbrew, cabe salientar, primeiro, que esta
respondeu ao pedido de informacées de 11 de Novembro de 1999 em 23 de
Dezembro de 1999. Em seguida, que, por cartas datadas de 14 e 19 de Janeiro
de 2000, a Interbrew forneceu informagdes destinadas a completar as constantes da
sua carta de 23 de Dezembro de 1999. Que, na sequéncia destas informagdes, a
Comissdo enviou por fax & Interbrew, em 21 de Janeiro de 2000, um pedido de
informagdes complementar e informal. Que a Interbrew respondeu por carta datada
de 2 de Fevereiro de 2000 e enviou informagdes suplementares em 8 e 28 de
Fevereiro de 2000. Que, além disso, em 29 de Fevereiro de 2000, a Interbrew enviou
a Comissdo uma declaragio relativa ao mercado belga, fazendo referéncia a
Comunicagdo sobre a cooperacdo. Finalmente, que a Interbrew comunicou ainda a
Comissio, em 21 de Dezembro de 2000, isto é, apds o inicio do procedimento e o
envio da comunicacio de acusacoes adoptada em 20 de Setembro de 2000, dois
documentos relativos a duas reunides tidas com a Alken-Maes no quadro dos
acordos bilaterais existentes entre elas.

Resulta do que precede que o argumento da Comissdo, segundo o qual as
informagdes transmitidas pela recorrente foram de menor valor do que as
transmitidas pela Interbrew porque sé foram comunicadas mais tarde, nio pode
ser acolhido. Com efeito, todas as informacdes transmitidas pelas partes foram-no
num intervalo de tempo bastante breve, numa fase sensivelmente idéntica do
procedimento administrativo. Nenhuma consideragdo de ordem cronolégica pode,
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por isso, ser considerada determinante para efeitos de apreciagdo comparativa do
valor da cooperagéo da recorrente e da Interbrew.

No que respeita, em segundo lugar, & andlise comparativa da cooperacdo das partes
do ponto de vista qualitativo, ha que observar, por um lado, no que respeita a
recorrente e a sua filial Alken-Maes, que, na sua resposta de 10 de Dezembro
de 1999 ao pedido de informacdes de 11 de Novembro de 1999, a Alken-Maes ndo
invocou explicitamente o beneficio da Comunicacdo sobre a cooperagdo. Todavia,
ai, a Alken-Maes refere que «a resposta se funda nos esforcos da [s]ociedade para
cooperar plenamente com a Comissdo com base nos documentos conservados até
esta data e nas informagdes disponiveis junto do pessoal envolvido, ainda presente
na [s]ociedade». Indica igualmente que, «além disso, a Alken-Maes tentou contactar
os antigos empregados da [s]ociedade, tendo junto as respostas obtidas », e que, «[a]
pesar destes esforcos importantes, a Alken-Maes ndo pode garantir que a sua
resposta seja exaustiva e reserva-se o direito de a completar ou emendar». A
referéncia aos esforgos desenvolvidos para coligir informagdes junto de antigos
empregados da sociedade tende a dar crédito a ideia de que a cooperagéo da Alken-
-Maes excedeu as obrigagdes que lhe eram impostas pelo artigo 11.° do Regulamento
n.° 17. Todavia, importa reconhecer que néo se pode considerar que as informagoes
e os documentos fornecidos pela Alken-Maes ultrapassam o campo das referidas
obrigagdes. Com efeito, os elementos fornecidos de modo algum constituem, com
eventual excepc¢do dos relativos a troca de informacdes ocorrida entre a Alken-Maes
e a Interbrew, uma exposicdo de comportamentos com um objectivo manifesta-
mente anticoncorrencial, exposicio cuja transmissdo a Comissdo teia natureza
incriminatéria, obstando a que a referida transmissio se inscreva no dmbito das
obrigagdes do artigo 11.° do Regulamento n.° 17.

Na sua carta de 27 de Dezembro de 1999, a Alken-Maes insere pela primeira vez
explicitamente a sua cooperacio no dmbito da Comunicagéo sobre a cooperagio.
Nessa carta também reconhece a existéncia de praticas ilicitas, uma vez que o
administrador delegado da Alken-Maes escreve que esta ndo contesta a
materialidade dos factos, como descritos pela Comissio no seu pedido de
informacdes de 11 de Novembro de 1999, e que, em particular, existiu uma pratica
concertada entre a Interbrew e a Alken-Maes em virtude da qual, por um lado, eram
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mensalmente trocadas informagdes sobre as vendas respectivas de cerveja na Bélgica
e, por outro, tiveram lugar iniimeras reunides entre colaboradores da Alken-Maes e
da Interbrew, durante as quais a distribui¢do e a venda de cerveja na Bélgica foram
objecto de concertacdo. Finalmente, em anexo a esta carta, a Alken-Maes juntou
uma nota na qual indica parecer que, no final de 1994, «foi celebrado um acordo
entre as duas sociedades que cobria o conjunto dos circuitos de distribuicdo na
Bélgica, embora com um detalhe especifico relativo ao circuito horeca». Este acordo
«incluia, nomeadamente, [...] um pacto de ndo agressdo, de limitagio dos
investimentos comerciais no dominio do sector horeca e da publicidade exterior,
e uma concertagdo tarifiria» e «[a] boa aplicagio do acordo foi objecto de um
procedimento de consulta regular directa entre os dirigentes das duas sociedades».

Na declaragio de 7 de Marco de 2000, deve salientar-se que a Alken-Maes
reconheceu a existéncia de factos que podem ser analisados como préticas
anticoncorrenciais e que, a esse titulo, contribuiram para a confirmacio da
existéncia da infracgdo, como a prépria Comissdo reconhece. Todavia, cabe
reconhecer que a declaracio se apoia essencialmente em documentos ou
informagdes jié na posse da Comissio. Assim, embora o documento junto pela
Alken-Maes, como anexo 42 a declaracido de 7 de Margo de 2000, se tenha revelado
muito atil para a Comissdo, uma vez que foi, nomeadamente, com base nele que
pdde apurar que o acordo, contrariamente ao que sustenta a recorrente, se manteve
para além de Julho de 1996, ha que salientar que o referido documento ja tinha sido
fornecido a Comissdo como anexo 37 a resposta da Alken-Maes de 10 de Dezembro
de 1999 ao pedido de informacoes de 11 de Novembro de 1999, o que reduz o valor
contributivo, a titulo da cooperacéo, da transmissio deste documento pela Alken-
-Maes, uma vez que a referida transmissdo fazia parte das obrigagdes desta empresa
nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 (v. n.° 451 supra).

Também hd que reconhecer que uma parte importante das informagoes trans-
mitidas pela Alken-Maes na sua declaragio de 7 de Marc¢o de 2000 diz respeito a um
periodo anterior ao da infracgio. Assim, nio se podia considerar que estas
informagdes, contrariamente ao que pretende a recorrente, permitiram a Comissao
apurar a infraccdo a que se refere a decisdo impugnada com menos dificuldade. A
este prop6sito, o facto de uma empresa por a disposi¢ido da Comisso, no quadro do
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seu inquérito, informagdes relativas a actos pelos quais ndo tem de pagar uma coima
nos termos do Regulamento n.° 17, ndo pode constituir uma cooperagéio a que possa
ser aplicada a Comunicagio sobre a cooperacio (v, neste sentido, a jurisprudéncia af
indicada no n.° 451, supra).

Quanto as respostas de 5 de Abril e de 10 de Maio de 2000 aos pedidos de
informagdes datados, respectivamente, de 22 de Margo e 14 de Abril de 2000,
importa reconhecer, quanto a primeira resposta, que incidiu visivelmente sobre o
acordo relativo a cerveja vendida com marca do distribuidor e, quanto a segunda
resposta, que embora seja referida seis vezes na decisio impugnada, ndo é possivel
identificar, por as partes no litigio nfo terem tomado posi¢io a este respeito, uma
contribuigdo que exceda as obrigagdes resultantes do artigo 11.° do Regulamento
n.e° 17.

Por outro lado, no que respeita a cooperacio da Interbrew, hd que reconhecer que,
embora a sua resposta de 23 de Dezembro de 1999 ao pedido de informacdes de
11 de Novembro de 1999 se inscreva parcialmente no quadro das obrigacdes da
empresa nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 17, ultrapassa-o, contudo,
significativamente e contribui claramente para confirmar a materialidade dos factos
que consubstanciam uma infrac¢do ao artigo 81.° CE. Efectivamente, ai, a Interbrew
descreveu e explicou o acordo de uma forma que excede amplamente a obrigacdo
que lhe incumbia por forga do artigo 11.° do Regulamento n.° 17.

Quanto as cartas da Interbrew de 14 e 19 de Janeiro de 2000, as cartas enviadas em 2,
8 e 28 de Fevereiro de 2000, em resposta ao pedido de informacdes informal de
21 de Janeiro de 2000, a declaracio de 29 de Fevereiro de 2000 e, finalmente, aos
dois dltimos documentos enviados em 21 de Dezembro de 2000, importa salientar
que essas cartas e os respectivos anexos fornecem informagdes detalhadas sobre os
contactos ocorridos entre a Interbrew, a Alken-Maes e a recorrente, que se
inscrevem claramente no quadro da Comunicacdo sobre a cooperacio.
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Resulta do que precede que, de um ponto de vista qualitativo, a Interbrew contribuiu
de maneira mais decisiva para o estabelecimento e confirmacio da existéncia da
infraccéo cometida.

Tendo em vista o que precede, hd que concluir que a diferenca que caracteriza as
percentagens de redugio da coima concedidas pela Comissdo ao abrigo do ponto
D2, primeiro travessdo, da Comunicacio sobre a cooperacdo ndo constitui uma
violacdo do principio da igualdade de tratamento.

A primeira parte do fundamento deve, portanto, ser julgada improcedente.

b) Quanto & segunda parte, relativa ao facto de a Comissio ter errado ao concluir
que a recorrente tinha contestado a materialidade dos factos em que a Comisséo
fundava as suas acusag¢des

Argumentos das partes

A recorrente argumenta que a Comissdo interpretou de forma manifestamente
errada o objecto e o teor da resposta a comunicacio de acusagdes, considerando que
punha em ddvida a existéncia da infraccio como descrita na comunicagio de
acusages. Ora, na sua resposta a referida comunicacio, s6 tinha salientado
elementos que considerava necessdrios a uma apreciacio correcta dos factos, pela
Comissdo, e tinha-se limitado a contestar nio a materialidade dos factos, mas o
alcance ou a qualificagio que a Comisséo lhes atribuiu. A recorrente indicou que,
sem contestar a materialidade dos factos apurados pela Comissdo, desejava clarificar
certos pontos e por em perspectiva os factos controvertidos, a fim de mostrar que
nio tinham o alcance que a Comissio lhes atribuia. A este propésito, a recorrente
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considera que é contririo aos mais elementares direitos de defesa que a Comissdo
possa exigir que as empresas que solicitam o beneficio da Comunicagéo sobre a
cooperagdo renunciem a contestar ndo apenas os factos mas também a sua
qualificagdo, o montante da coima ou ainda o raciocinio juridico utilizado pela
Comisséo. A prépria Comissdo reconheceu a justeza desta distingdo na sua decisdo
Cartel dos tubos com revestimento térmico, na qual nio penalizou uma empresa
que, embora ndo negando a materialidade dos factos, tinha contestado o alcance que
a Comissdo lhes atribuia, isto é, serem constitutivos de uma infracgio. Como a
recorrente se limitou a fornecer uma qualificagdo diferente dos factos, a conclusdo
da Comissio segundo a qual a sua cooperagio ndo foi permanente e total é,
portanto, errada (acérddo Tate & Lyle e 0./Comissdo, n.° 147 supra, n.° 162).

Assim, antes de mais, na sua peti¢do, a recorrente pds em evidéncia os cinco pontos
que salientou na sua resposta & comunicagdo de acusagdes, sem que isso deva ser
interpretado como uma forma de colocar em duvida a existéncia da infrac¢do como
descrita pela Comisséo na referida comunicacio.

Em primeiro lugar, a recorrente sublinhou o facto de a Comissdo nao ter tomado em
consideragdo os abusos de posicio dominante da Interbrew na Bélgica, embora
existisse um nexo entre estes abusos e a cooperagdo que se desenvolveu entre a
recorrente e a Interbrew e a sua tomada em consideragdo pudesse clarificar o
contexto da infraccio e as relagdes de forca que existiam entre as partes em
presenca.

Em segundo lugar, recordou a especificidade do quadro regulamentar belga entdo
em vigor, o que, longe de por em causa a realidade da infracgdo, permitiria uma mais
correcta apreciagio da gravidade dos factos e da existéncia de circunstancias
atenuantes.
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Em terceiro lugar, invocou o papel de instigador desempenhado pela Interbrew, que
tinha tomado a iniciativa de diferentes encontros e acordos com a Alken-Maes.

Em quarto lugar, refutou o alcance atribuido as declaragoes que fez em relagdo a
Interbrew, que ndo tinham cardcter coactivo para com esta.

Em quinto lugar, a recorrente especificou o alcance e a qualificagdo que, em seu
entender, se devia atribuir aos factos em causa, que, embora consubstanciassem uma
infracgdo ao artigo 81.° CE, ndo deviam ser qualificados de acordo bilateral sobre os
pregos e a partilha do mercado, mas apenas de pacto de ndo agressio e de limitacdo
dos investimentos e da publicidade.

Em seguida, na sua réplica, a recorrente responde ponto por ponto a argumentagido
que a Comissio desenvolveu na contestagio, quanto aos elementos de facto que esta
considera que aquela contestou durante o procedimento administrativo. Entre esses
elementos, dois ainda eram, segundo a Comisséo, contestados perante o Tribunal,
enquanto os outros cinco ndo parecem ji ndo o ser. Tendo em vista cada um destes
pontos, a recorrente reafirma ndo ter contestado a materialidade dos factos em
causa, mas apenas o alcance ou a qualificacio que a Comisséo lhes atribuiu.

Em primeiro lugar, no que respeita aos dois elementos de facto contestados no o
Tribunal, a saber, a ameaca formulada contra a Interbrew e a duragéo da infrac¢io, a
recorrente afirma, quanto a primeira, que, embora nfo conteste que, no quadro das
discussdes que as partes no acordo mantiveram no que respeita as respectivas
politicas em Franca e na sequéncia dos abusos da Interbrew ocorridos na Bélgica, a
interpelou de uma forma legal e comercialmente legitima, em contrapartida
continua a contestar que essas declara¢des, embora fagam referéncia a 500 000
hectolitros, possam ser considerados uma coacgéo no sentido em que a Comissdo a
entende, tendo especialmente em atencio o facto de a referida adverténcia nio ter
efeito coercivo.
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Quanto a duracgiio da infrac¢io, a recorrente confirma persistir em contestar que o
acordo continuou para além de Julho de 1996. Todavia, ndo se trata da refutagdo
vigorosa de alguns factos estabelecidos, como injustificadamente sustenta a
Comisséo, mas da constatagio do alcance que esta atribuiu aos contactos que as
partes mantiveram depois de Julho de 1996, que é incompativel com o contexto e os
efeitos dos referidos contactos, que ndo mais tiveram, a partir dessa data, objectivos
anticoncorrenciais. Como a Interbrew distribuiu aos clientes a sua tabela de pregos
no decurso de 1996 e a aplicou a partir de 1 de Janeiro de 1997, esse tipo de
discussdo jd ndo se justificava.

Em segundo lugar, quanto aos outros cinco elementos de facto que a Comissdo
considera terem sido contestados na resposta a comunica¢io de acusagdes e nido o
terem sido na peticdo, a recorrente formula as observagoes seguintes.

Antes do mais, quanto a sua pretensa contestacio do facto de o acordo incidir
igualmente sobre a reparticio da clientela e, em particular, sobre os niveis de precos,
a recorrente afirma reconhecer a existéncia dos factos e ndo contestar que
constituem uma infraccdo ao artigo 81.° CE, mas sublinha que ndo podem ser
qualificados de acordo bilateral sobre os precos, o que tem influéncia ndo sobre a
existéncia da infrac¢do, mas sobre a sua gravidade. Em particular, embora néo
conteste ter havido discussdes sobre os precos na reunido de 9 de Novembro
de 1994, persiste em afirmar que, ao considerd-las constitutivas de um acordo real
sobre os precos, a Comissio procedeu a uma qualificacdo extremamente severa dos
factos. A recorrente pretendeu sobretudo contestar o alcance que a Comissio
atribuiu a férmula manuscrita «J=SA=A-M=275,-».

Em segundo lugar, quanto ao inicio do acordo, a recorrente admite ser exacto que,
na sua resposta a comunicagio de acusagdes, sustentou que o acordo s6 tinha
comegado em Outubro de 1994, Todavia, a Comissdo ndo assinalou que esta
resposta também abrangia as discussdes entre as partes desde o fim de 1992. Ora,
sem negar a existéncia de contactos e de trocas de informagdes com os seus
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concorrentes sobre a sua estrutura tarifiria desde finais de 1992, a recorrente
sustenta que estes voltar a ser colocados no seu contexto e considerados pelo que
realmente representam, nomeadamente no quadro do papel da CBB na
regulamentacdo dos aumentos de precos.

Em terceiro lugar, no que respeita ao argumento segundo o qual o objecto da
reunifio de 11 de Maio de 1994 ndo era apenas a apresenta¢do do novo director da
divisio «cerveja» da recorrente, esta salienta ter efectivamente indicado que a
reunido tinha essencialmente por fim a referida apresentagdo, mas também que o
objecto dessa reunifo, mais amplo, se inscrevia no quadro da proposta da Interbrew
para celebrar um pacto de ndo agressdo que incluia a Franga.

Em quarto lugar, no que respeita as discussdes de 6 de Julho de 1994, a recorrente
sustenta que, contrariamente ao que alega a Comissdo, ndo contestou que essas
discussdes diziam respeito a cooperagio entre a Interbrew e a Alken-Maes. Tinha
afirmado que as discussoes incidiram principalmente sobre a situacdo comercial da
Interbrew em Franga, embora tivesse imediatamente especificado que a Interbrew
propusera, no quadro dessas discussdes, um acordo de ndo agressio que abrangia a
Franca e a Bélgica.

Em quinto lugar, quanto & questio da influéncia da Interbrew no interior da CBB, a
recorrente ndo contestou o facto apurado pela Comissio de que a Interbrew néo
determinava a politica da CBB. Além disso, mesmo que o tivesse contestado, tratar-
-se-ia da contestacio de uma interpretagéo que a Comissio fez da influéncia exercida
pela Interbrew e ndo da contestacio de um facto assente.

Por dltimo, quanto & alegacdo da Comissdo segundo a qual a recorrente declarou
abster-se de contestar unicamente os factos constantes da comunica¢io de
acusagoes que ela propria tinha reconhecido, a recorrente argumenta que a
Comissio interpretou erradamente o préprio teor das suas declaracdes, defor-
mando-as.
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Assim, a Comissio tinha deformado as declaracdes da recorrente, apondo o
advérbio «unicamente» & sua declaragéo, ou seja, a0 escrever que a recorrente «ndo
contestava os elementos de facto contidos [na comunicacio de acusagdes]
unicamente na medida em que estes elementos assentavam parcialmente em
informagdes fornecidas pela Alken-Maes a Comissdo». Com efeito, a recorrente
tinha escrito que ndo contestava «a existéncia dos factos ocorridos no periodo em
causa na medida em que estes se baseavam parcialmente em informacdes fornecidas
pelos representantes da Alken-Maes a Comissdo».

Além disso, a Comisséo estd equivocada quanto ao significado da expressdo «na
medida em que». A utilizacio desta férmula ndo tinha resultado da vontade de
limitar — ainda que parcialmente — o alcance do reconhecimento da materialidade
dos factos, mas, pelo contririo, da vontade de sublinhar que fora particularmente
incorrecto por parte da recorrente contestar a realidade dos factos apurados pela
Comissdo uma vez que esse apuramento se tinha realizado, em parte, com base em
elementos que lhe fornecera. Este errado entendimento conduziu a Comissdo a
concluir, erradamente, que a recorrente punha em duavida a existéncia da infracgéo.

A recorrente sustenta, na réplica, que a Comissdo persiste, na contestagio, em
manter uma interpretacdo inexacta, tendenciosa mesmo, dos termos da resposta da
recorrente a comunicacio de acusagdes, escrevendo que a recorrente «se limitou a
aceitar os factos ‘na medida em que estes se fundam parcialmente em informacoes
fornecidas pelos representantes da prépria Alken-Maes & Comissdo’». Ao utilizar a
expressdo «se limitou a», a Comissdo introduziu uma limitacdo num texto cujo
original ndo a continha. Com efeito, embora a locugdo «na medida em que» possa
ter um sentido restritivo quando acompanhada de uma nega¢do ou de um verbo
limitativo, deve no entanto atribuir-se-lhe um sentido explicativo quando utilizada
independentemente de qualquer negac¢do ou verbo limitativo.

Por outro lado, a recorrente argumenta que lhe era tanto mais prejudicial a
imputagdo de uma pretensa contestagio dos factos quanto resulta da pratica
deciséria da Comissio que uma simples ndo-contestacdo dos factos, sem
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apresentacio de elementos novos, é susceptivel de envolver uma redugio de cerca
de 20% da coima, como o ilustrariam as decisdes Ferries gregos e Cartel dos tubos
com revestimento térmico. No passado, a Comissdo tinha mesmo concedido uma
reducéo igual a obtida neste caso pela recorrente a uma empresa que nido colaborou
[considerando 98 da Decisdo 98/247/CECA da Comissdo, de 21 de Janeiro de 1998,
relativa a um processo de aplicagdo do artigo 65.° do Tratado CECA, IV/35.814 —
Sobretaxa de liga metdlica (JO L 100, p.55)].

A Comissdo observa, em primeiro lugar, que, segundo a jurisprudéncia, a redugéo da
coima pela nio-contestagdo da materialidade dos factos implica uma aceitacéo
expressa dos factos como figuram na comunicagdo de acusagdes. Ora, tanto da
resposta da recorrente & comunicacio de acusagdes como da petigdo inicial resulta
que esta tentou refutar vigorosamente — e persiste ainda em fazé-lo — o facto de ter
sido proferida uma ameaca contra a Interbrew, bem como o facto de o acordo ter
perdurado para além de Julho de 1996. Por outro lado, a recorrente contestou

inicialmente, na sua resposta & comunicagio de acusagdes, determinados factos
essenciais que ndo persistiu em negar na sua peticdo inicial.

Quanto ao argumento segundo o qual a Comissdo analisa como contestacio de
factos o que, na realidade, é a contestagdo do alcance ou da qualificacdo juridica que
lhes atribui, a Comissdo observa que a contestacio visa, pelo contrdrio, a
materialidade de vérios factos.

De qualquer modo, é errado pretender que a ndo-contestagdo dos factos justifica de
um modo geral uma redugdo do montante da coima de 20%, sendo a reducio
habitualmente concedida a este titulo da ordem dos 10%. Quanto a alegacdo
segundo a qual partes que ndo colaboraram com a Comissdo obtiveram uma
reducio andloga & concedida a recorrente, é infundada.
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Por dltimo, a Comissdo argumenta que, a néo ser que se ignore a gramatica, o
pretenso reconhecimento dos factos pela recorrente foi apenas condicional. Com
efeito, na resposta & comunicacio de acusagdes, a recorrente limitou-se a aceitar os
factos «na medida em que estes se fundam parcialmente em informagdes fornecidas
pelos representantes da prépria Alken-Maes a Comisséo ».

Apreciagdo do Tribunal

Resulta do ponto D2, segundo travessdo, da Comunicagéo sobre a cooperagio (v.
n.° 448 supra), que, quando uma empresa coopera, nos termos do ponto D, beneficia
de uma reducéo de 10 a 50% do montante da coima que lhe seria aplicada caso néo
cooperasse se, apos ter recebido a comunicagio de acusagoes, informar a Comissao
de que ndo contesta a materialidade dos factos em que a Comissdo baseia as suas
acusacoes.

Para beneficiar de uma redu¢iio do montante da coima a titulo de nfo-contestagdo
dos factos, de acordo com o ponto D2, segundo travessdo, da Comunicagéo sobre a
cooperagdo, uma empresa deve explicitamente informar a Comissido de que ndo
pretende contestar a materialidade dos factos apds ter tomado conhecimento da
comunicagio de acusagdes (acérdiao Mayr-Melnhof/Comissdo, n.° 57 supra, n.° 309).

Néo basta, todavia, que uma empresa afirme genericamente que néo contesta os
factos alegados, de acordo com a Comunicagio sobre a cooperacdo, se, nas
circunsténcias do caso, essa afirmacéo nio tiver qualquer utilidade para a Comissédo
(acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 8 de Julho de 2004, Corus UK/
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/Comissdo, T-48/00, colect., p. [1-2325, n.° 193). Com efeito, para que uma empresa
possa beneficiar da redugio de uma coima em virtude da sua cooperagdo durante o
procedimento administrativo, o seu comportamento deve facilitar a tarefa da
Comissio que consiste em detectar e reprimir as infracgbes as regras comunitarias
da concorréncia (v., neste sentido, acérdao Mayr-Melhnof/Comissdo, n.° 57 supra,
n.° 309).

A luz destes principios, hi que determinar se, como pretende a recorrente, foi
injustificadamente que a Comissdo entendeu, no considerando 326 da decisdo
impugnada, que os termos da sua declara¢io de ndo-contestagio dos elementos de
facto, bem como as ddvidas formuladas quanto a existéncia da infrac¢do como
descrita na comunicagio de acusagdes ndo justificavam uma redugio da coima ao

abrigo do ponto D2, segundo travessdo, da Comunicagdo sobre a cooperagio.

A este propésito, hd que reconhecer, quanto, em primeiro lugar, as declaragées
gerais da recorrente relativas a ndo-contestacdo da materialidade dos factos, que,
antes do envio da comunicacio de acusagdes, na sua carta 3 Comissdo de 27 de
Dezembro de 1999, a Alken-Maes indicou que: «ndo contesta[va] a materialidade
dos factos como descritos pela Comissido no seu pedido de informacdes enviado em
11 de Novembro de 1999, e que, em particular, [...], [tinha] existido um[a] pratica
concertada entre a Interbrew e a Alken-Maes por for¢a da qual [tinham] sido
trocadas mensalmente informagdes sobre as vendas respectivas de cerveja na
Bélgica; [...] ti[nha] havido numerosas reunides entre colaboradores da Alken-Maes,
principalmente o Sr. Vaxelaire, entdo administrador delegado, entre 1992 e 1998
com colaboradores da Interbrew, principalmente com T. e J. D, em que a
distribuicio e a venda de cerveja na Bélgica [tinham] sido objecto de umla]
concertagio». Acrescentou que «[s]ob reserva das circunstincias atenuantes
apresentadas [aos] servicos [da Comissdo], a Alken-Maes reconhece e ndo
contestarda que esses factos sdo constitutivos de uma infrac¢do ao artigo 81.° [...]
CE».

Também se deve reconhecer que, na sua resposta & comunicagdo de acusagdes, a
recorrente indicou que «[s]em contestar a existéncia dos contactos e praticas entre a
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Interbrew e a Alken-Maes na medida em que estes se fundam parcialmente em
informagdes fornecidas pelos representantes da prépria Alken-Maes a Comissdo,
deseja[va] clarificar certos pontos e por em perspectiva os factos controvertidos, a
fim de mostrar que néo tinham o alcance que a Comissio lhes atribuia ». Na pagina
1 da sua resposta & referida comunicagio, a recorrente reformulou as suas
declaragdes de uma maneira ligeiramente diferente, indicando que «[s]em contestar
a existéncia dos factos ocorridos no periodo em causa na medida em que estes se
fundam parcialmente em informacoes fornecidas pelos representantes da prépria
Alken-Maes a4 Comissdo, de acordo com instru¢des nesse sentido [da recorrente],
deseja na presente resposta clarificar certos pontos e por em perspectiva os factos
controvertidos, a fim de mostrar que nio tinham o alcance que a Comissdo lhes
atribufa, ou mesmo, em certos casos, que as conclusdes juridicas da Comissdo
resultam de uma qualificacdo errada das circunstincias controvertidas ».

Assim, cabe reconhecer, face a resposta da recorrente a comunicagio de acusagdes,
que embora esta sustente ndo contestar a existéncia de «contactos e préticas entre a
Interbrew e a Alken-Maes» ou de «factos ocorridos durante o periodo em causa»,
ndo afirmou expressamente e de maneira clara e precisa ndo contestar a
materialidade dos factos em que a Comissdo baseou as suas acusagdes. Pelo
contrdrio, a afirmacio da recorrente fazia-se acompanhar de reservas no que
respeita & sua inten¢do de «clarificar alguns pontos», de «pdr em perspectiva os
factos controvertidos » a fim de mostrar que «nfo tinham o alcance que a Comissio
lhes atribuia » ou que as conclusdes juridicas da Comissdo «resultam de uma
qualificacdo errada das circunstincias controvertidas ».

Em segundo lugar, no que respeita as observa¢des da recorrente relativas a factos
especificos relatados pela Comissdo na sua comunicacio de acusagdes (v. n.” 486 a
493 supra), verifica-se que a recorrente ndo se limitou a clarificar o alcance que lhes
atribuia a Comissdo, tendo contestado o contetdo ou a existéncia de alguns deles.
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Assim, no que respeita a duracio da infrac¢io, a Comissio indicou na comunicagdo
de acusagdes dispor de elementos de prova sobre o acordo relativos ao periodo
compreendido, pelo menos, entre 28 de Janeiro de 1993 e 28 de Janeiro de 1998 e
que, portanto, este perdurara até 28 de Janeiro de 1998. Para o periodo posterior a
Julho de 1996, a Comissio apoiou-se, para efeitos desta conclusio, em trés
elementos de facto, a saber, primeiramente, a ocorréncia de uma conversa telefénica,
em 9 de Dezembro de 1996, entre a Alken-Maes (L.B.) e a Interbrew (A.B.); em
segundo lugar, que a reunido entre a Interbrew, a recorrente e a Alken-Maes em
Paris, em 17 de Abril de 1997, tinha um objectivo anticoncorrencial e, em terceiro
lugar, que a reunifo de 28 de Janeiro de 1998 entre a Interbrew e a Alken-Maes
incidiu sobre o acordo.

Ora, hi que salientar que, na sua resposta & comunicagio de acusagoes, a recorrente
indicou que «se admira[va] de a Comissido considerar [a data de 28 de Janeiro
de 1998] como marcando o fim das praticas controvertidas pois todos os elementos
do processo de inquérito demonstram que as discussdes bilaterais cessaram a partir
do segundo semestre de 1996». Em particular, a recorrente afirmou que «as
discussbes sobre as estruturas de pregos pararam com a decisio da Interbrew, em
Julho de 1996, de aplicar os seus novos precos a partir de 1 de Janeiro de 1997» e que
«a inexisténcia de discussdes depois de Julho de 1996» transparecia, por exemplo, da
existéncia de uma nota de um consultor da Alken-Maes comparando as novas
condigdes gerais da Interbrew com o projecto da Alken-Maes, a qual teria sido
supérflua «se tivesse havido contactos entre as duas empresas a esse propésito», que
«a reunido [de 17 de Abril de 1997] ndo se tinha realizado no quadro das discussoes
cobertas pela [comunicacio de acusagdes]» e que a reunifo de 28 de Janeiro de 1998
ndo tinha por objectivo «restabelecer as antigas praticas».

Atento o que precede, em particular as observagdes formuladas pela recorrente
quanto a duragdo da infrac¢do, hd que considerar que as suas declaragdes, segundo
as quais ndo contesta a materialidade dos factos, ndo podem justificar uma redugao
da coima ao abrigo do ponto D2, segundo travessio, da Comunicagdo sobre a
cooperacdo.
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Com efeito, antes de mais, tratando-se neste caso de um acordo que tem um
objectivo anticoncorrencial, importa salientar que o simples apuramento dos factos
basta, em principio, para estabelecer dois dos elementos essenciais de uma infraccao
ao artigo 81.°, n° 1, CE, ou seja, a existéncia de um acordo e do objectivo
anticoncorrencial deste. Assim, cabe reconhecer que a recorrente nio podia, na sua
resposta a comunica¢io de acusacdes, contestar o alcance dos factos controvertidos
no més de Julho de 1996, que a Comisséio apurou de forma vilida e que, por si
mesmos, sio constitutivos da infraccio em causa, sem contestar a materialidade dos
factos na acepgio do ponto D2, segundo travessdo, da Comunicagio sobre a
cooperagdo (v., por analogia, acérdio Corus UK/Comissdo, n.° 505 supra, n.”> 195 e
197).

Em segundo lugar, ndo se pode considerar que uma declaragio de ndo-contestacdo
dos factos a que se acrescenta, como no presente caso, um conjunto de observagoes
através das quais a recorrente alegadamente visa clarificar o alcance de
determinados factos mas que, na realidade, se traduzem numa contestacdo desses
factos facilite a tarefa da Comissio que consiste na verificagio e repressio da
infraccdo as regras da concorréncia aqui em causa.

A este propésito, cabe reconhecer que, contrariamente ao que a afirma, ndo é o
errado alcance que a Comissio atribui a certos factos, a saber, os contactos de 9 de
Dezembro de 1996, 17 de Abril de 1997 e 28 de Janeiro de 1998, que a recorrente
contesta, mas a prépria natureza desses factos. Assim, na sua resposta a
comunicacio de acusacdes (v. n.° 512 supra), a recorrente nio se contentou em
negar o alcance do contacto que teve lugar em 9 de Dezembro de 1996 entre a
Alken-Maes e a Interbrew, tendo contestado o préprio facto de ter tido lugar um
contacto entre os dois concorrentes nessa data. Do mesmo modo, a recorrente
negou o préprio facto de a reunio de 17 de Abril de 1997 ter tido um objecto
anticoncorrencial e ndo o alcance ou a apreciagio juridica que a Comissdo atribuiu a
esse facto. Por dltimo, quanto ao encontro de 28 de Janeiro de 1998, a recorrente
nio se contentou em sustentar que o facto de o acordo ser considerado actual, como
validamente demonstrou a Comissdo, ndo tinha o alcance ou a qualificagdo juridica
que a Comisséo lhe atribui, isto é, o de uma infracgio, mas sim o préprio facto de o
teor da discusséo sobre o acordo conferir a este ltimo um cardcter actual.
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H4, pois, que concluir, sem que seja necessdrio examinar os outros argumentos
desenvolvidos pela recorrente, que foi correctamente que a Comissdo considerou,
no considerando 326 de decisdo impugnada, que a recorrente tinha posto em dtvida
a existéncia da infraccdo como descrita na comunicagio de acusagdes e considerou
que isso ndo justificava uma redugdo da coima na acepgdo do ponto D2, segundo
travessio, da Comunicacio sobre a cooperagio.

H4, pois, que julgar improcedente a segunda parte e, portanto, o fundamento na sua
integralidade

Quanto ao método de calculo e ao montante final da coima

Como resulta do n.° 313 supra, hi que reduzir de 50 para 40% o agravamento do
montante de base da coima fixado com base nas circunstincias agravantes.

Quanto ao cdlculo do montante final da coima resultante desta modificacio, ha que
salientar que, ao proceder ao cdlculo da coima aplicada a recorrente, a Comissio se
afastou da metodologia indicada nas Orientagdes.

Com efeito, tendo em conta o teor das Orientagdes, as percentagens que
correspondem aos aumentos ou as redugdes, fixados a titulo de circunstincias
agravantes ou atenuantes, devem ser aplicadas ao montante de base da coima,
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determinado em fungéo da gravidade e da duragéo da infracgdo, e ndo ao resultado
da aplicagdo de uma primeira majoragio ou redugido a titulo de circunstincia
agravante ou atenuante (v., neste sentido, acérdio Cheil Jedang/Comissdo, n.> 95
supra, n.° 229).

Ora, neste caso, importa reconhecer que, embora a Comissdo tenha ajustado o
montante da coima tendo em atenc¢do, por um lado, duas circunstincias agravantes
e, por outro, uma circunstincia atenuante, resulta do montante final da coima
imposta que a Comissdo aplicou um desses dois ajustamentos ao montante que
resultava da aplicagio de uma primeira majoragdo ou redugio. Este método de
célculo tem por consequéncia modificar o montante final da coima por referéncia ao
que resultaria da aplicacio do método indicado nas Orientacdes.

A este prop6sito, embora o método de célculo do montante das coimas contido nas
Orienta¢des nio seja, de certo, o Gnico possivel, é susceptivel de assegurar uma
prética deciséria coerente em matéria de imposicio das coimas, a qual permite, por
sua vez, garantir a igualdade de tratamento das empresas que sdo punidas por
infracgdes as regras do direito da concorréncia. No caso presente, o Tribunal verifica
que a Comisséo se afastou das Orientacoes, no que respeita ao método de célculo do
montante final das coimas, sem apresentar qualquer justificacéo.

Ha pois que, no presente caso, aplicar, ao abrigo da competéncia de plena jurisdi¢do
reconhecida ao Tribunal por for¢a do artigo 17.° do Regulamento n° 17, o aumento
de 40%, fixado a titulo da circunstincia agravante da reincidéncia, ao montante de
base da coima imposta a recorrente.

O montante final da coima aplicada a recorrente é, assim, calculado da seguinte
forma: ac montante de base da coima (36,25 milhdes de euros) acrescem, em
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primeiro lugar, 40% sobre esse montante de base (14,5 milhoes de euros) devendo,
em seguida, ser deduzidos 10% ao referido montante (3,625 milhoes de euros), o que
conduz a um montante de 47,125 milhdes de euros. Em seguida, este montante sofre
uma reducdo de 10% a titulo da cooperagio, o que conduz a um montante final da
coima de 42,4125 milhdes de euros.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 3 do Regulamento de Processo, se cada parte obtiver
vencimento parcial, o Tribunal pode determinar que as despesas sejam repartidas
entre as partes ou decidir que cada uma das partes suporte as suas préprias despesas.
No caso presente, hi que decidir que a recorrente suportard as suas préprias
despesas bem como trés quartos das despesas da Comisséo.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Seccio)

decide:

1) O montante da coima aplicada a recorrente é fixado em 42,4125 milhdes de
euros.

II - 4593



ACORDAO DE 25. 10. 2005 — PROCESSO T-38/02

2) Quanto ao restante, é negado provimento ao recurso.

3) A recorrente suportara as suas préprias despesas e trés quartos das
despesas da Comissdo. A Comissdo suportara um quarto das suas proprias
despesas.

Vilaras Martins Ribeiro Jitrimée

Proferido em audiéncia puiblica no Luxemburgo, em 25 de Outubro de 2005.

O secretario O presidente

E. Coulon M. Vilaras
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