ACORDAO DE 15. 3. 2006 — PROCESSO T-15/02

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Seccio)
15 de Marco de 2006 *

No processo T-15/02,

BASF AG, com sede em Ludwigshafen (Alemanha), representada por N. Levy,
J. Temple-Lang, solicitors, R. O'Donoghue, barrister, e C. Feddersen, advogado,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por R. Wainwright e
L. Pignataro-Nolin, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no
Luxemburgo,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagdo ou de redugéo das coimas aplicadas a
recorrente nos termos do artigo 3.°, alinea b), da Decisdo 2003/2/CE da Comissdo,
de 21 de Novembro de 2001, relativa a um processo nos termos do artigo 81.° do
Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-1/37.512 —
Vitaminas) (JO 2003, L 6, p. 1),

* Lingua do processo: inglés.
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quarta Secc¢io),

composto por: H. Legal, presidente, P. Mengozzi e I. Wiszniewska-Bialecka, juizes,

secretdrio: I. Natsinas, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 12 de Janeiro de 2005,

profere o presente

Acordio

Antecedentes do litigio

Na Decisdo 2003/2/CE, de 21 de Novembro de 2001, relativa a um processo nos
termos do artigo 81.° CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-
-1/37.512 — Vitaminas) (JO 2003, L 6, p. 1, a seguir «deciséo»), a Comissdo declarou,
no artigo 1.°, que virias empresas infringiram o n.° 1 do artigo 81.° CEe o n° 1 do
artigo 53.° do Acordo sobre o Espaco Econdmico Europeu (EEE) ao participarem
numa série de acordos distintos que afectaram doze mercados diferentes de
produtos vitaminicos, a saber, os das vitaminas A, E, B1, B2, B5, B6, do acido félico,
das vitaminas C, D3, H, do beta-caroteno e dos carotendides. Em especial, resulta do
segundo considerando da decisdo que, no ambito desses acordos, as empresas em
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causa fixaram pregos para os diferentes produtos, atribuiram quotas de venda,
acordaram e puseram em prética aumentos de precos, fizeram antncios de pregos
em conformidade com os seus acordos, venderam os produtos aos precos
acordados, instituiram um mecanismo para fiscalizar e impor o cumprimento dos
seus acordos e participaram numa estrutura de reunides periddicas para porem os
seus planos em execugio.

Entre essas empresas figura, designadamente, a BASF AG (a seguir «BASE» ou
«recorrente»), que foi considerada responsdvel por infrac¢des que afectaram os
mercados comunitirios e do EEE das vitaminas A, E, B1, B2, B5, C, D3 e H, do beta-
-caroteno e dos carotendides [artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da deciséo].

No artigo 2.° da deciséo, é ordenado as empresas consideradas responsaveis pelas
infracgbes constatadas que ponham fim imediatamente a estas se ainda ndo o
fizeram e se abstenham de repetir qualquer dos actos ou comportamentos ilicitos
constatados, ou de qualquer medida com objecto ou efeito idéntico ou semelhante.

A Comissdo aplicou coimas pelas infraccbes constatadas nos mercados das
vitaminas A, E, B2, B5, C, D3, do beta-caroteno e dos carotendides, num montante
global de 855,23 milhdes de euros; ndo aplicou, porém, coimas pelas infracgoes
constatadas nos mercados das vitaminas B1, B6, H e do dcido félico (artigo 3.° da
decisio).

Decorre, com efeito, dos considerandos 645 a 649 da decisio que as infrac¢oes
constatadas nestes dltimos mercados cessaram mais de cinco anos antes de a
Comissdo ter iniciado a sua investigagdo e que, por isso, o artigo 1.° do Regulamento
(CEE) n.° 2988/74 do Conselho, de 26 de Novembro de 1974, relativo a prescri¢io
quanto a procedimentos e execucdo de sang¢des no dominio do direito dos
transportes e da concorréncia da Comunidade Econémica Europeia (JO L 319, p. 1;
EE 08 F2 p. 41), era aplicdvel a estas infracgdes.
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Assim, a BASF, em particular, ndo foi sujeita a coimas pela sua participacdo nas
infracgdes relativas as vitaminas B1 e H.

Ao invés, pela sua participacdo mas infracgdes relativas as vitaminas A, E, B2, B5, C e
D3, ao beta-caroteno e aos carotendides, foi aplicada 8 BASF uma coima por cada
infracgio [artigo 3., alinea b), da decisdo].

O montante destas coimas foi fixado pela Comissdo por aplicagdo das suas
orienta¢des para o célculo das coimas aplicadas por for¢a do n.° 2 do artigo 15.° do
Regulamento n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado CECA (JO 1998, C9,p. 3, a
seguir «orientacdes») e da sua comunicagdo sobre a ndo aplicagdo ou a redugéo de
coimas nos processos relativos a acordos, decisdes e praticas concertadas (JO 1996,
C 207, p. 4, a seguir «comunicagdo sobre a cooperagio»).

Nos considerandos 657 e 658 da decisdo, a Comissdo enunciou os critérios gerais
com base nos quais procedeu a fixacio do montante das coimas. Esclareceu que
devia ter em conta todas as circunstincias relevantes do caso concreto e, em
particular, a gravidade e a duragdo da infrac¢io — que séo os dois critérios
expressamente referidos no n.° 2, do artigo 15.°, do Regulamento n.c 17 do Conselho,
de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execucdo dos artigos [81.°] e
[82.°] do Tratado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22) — avaliar individualmente o
papel desempenhado por cada empresa que tenha tomado parte nas infracgoes, ter
em considera¢do, na fixagio do montante da coima aplicada, eventuais circun-
stincias agravantes ou atenuantes, e aplicar, sendo caso disso, a comunicag¢do sobre a
cooperacdo.

Quanto a gravidade das infracgdes, a Comissdo considerou, a luz da natureza das
infraccbes em andlise, do seu impacto sobre os diferentes mercados de produtos
vitaminicos em questdo e do facto de cada uma delas abranger a totalidade do
mercado comum e, apds a sua criacio, o EEE em toda a sua extensdo, que as
empresas destinatdrias da decisdo cometeram infracgdes muito graves ao disposto
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no n° 1 do artigo 81.° CE e ao disposto no n.° 1 do artigo 53.° do Acordo EEE,
passiveis cada de uma coima de pelo menos 20 milhdes de euros (considerandos 662
a 674 da decisio).

Para efeitos de determinac¢io do montante de partida das coimas, a Comissdo, apds
ter esclarecido que toma em conta a dimensdo de cada um dos varios mercados de
produtos vitaminicos em questdo, lembrou que «[n]a categoria das infrac¢des muito
graves, a escala proposta de coimas provédveis permite a aplicagdo de tratamento
diferenciado a empresas de modo a tomar em conta a capacidade econémica efectiva
dos infractores para causarem danos significativos a concorréncia, assim como o
estabelecimento da coima a um nivel que assegure que a mesma exerca um efeito
dissuasor suficiente». A Comissio registou que « este exercicio parece particular-
mente necessirio numa situagéo, como a do presente caso, em que existe uma
disparidade considerdvel na dimenséo das empresas participantes numa infracgédo».
Referiu em seguida que, «[n]as circunstincias deste processo que envolve varias
empresas, é necessério, no estabelecimento do montante de base das coimas, tomar
em conta o peso especifico e, consequentemente, o impacto da conduta infractora
de cada empresa na concorréncia» (considerandos 675, 678 e 679 da decisdo).

Para este efeito, a Comisséo entendeu que as empresas podem ser divididas em
agrupamentos «de acordo com a sua importincia relativa em cada um dos mercados
de produtos vitaminicos relevantes em questio», acrescentando que «a colocagio de
uma empresa num determinado agrupamento é passivel de ajustamento, se for caso
disso, para tomar em conta especialmente a necessidade de assegurar uma dissuaséo
eficaz». Para comparar a importincia relativa das diferentes empresas em cada um
dos mercados de produtos vitaminicos em causa, a Comissdo considerou adequado
tomar como base o volume de vendas ligado ao produto em causa a nivel mundial. A
Comissdo observou, com efeito, que «cada cartel [é] de indole global, sendo o
objectivo de cada um inter alia repartir mercados a escala mundial e,
consequentemente, retirar reservas competitivas ao mercado do EEE» e que, «o
volume de vendas mundial de qualquer participante em determinado cartel também
d4 indicaciio do seu contributo para a eficicia desse cartel no seu todo ou, de modo
inverso, da instabilidade que teria afectado esse cartel se ndo tivesse participado». A
Comissio indicou também que, para identificar os volumes de vendas em causa,
tomou por base o «altimo ano da infracgio» (considerandos 680 e 681 da decisio).
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Resulta, contudo, dos considerandos 695 e 696 da decisdo que a Comissio
considerou, dadas as caracteristicas do mercado do beta-caroteno e dos
carotendides, que ndo era conveniente agrupar as empresas em categorias no que
respeita as infraccoes relativas a estes produtos, de modo que foram aplicados os
mesmos montantes iniciais de coimas as duas empresas em causa quanto a estas
infracgdes, a F. Hoffmann-La Roche AG (a seguir «Roche») e a BASF.

Assim, a Comissdo estabeleceu em relagdo a recorrente os montantes de partida
seguintes, que atingem um total de 128,5 milhdes de euros: 18 milhoes de euros para
a vitamina A; 35 milhdes de euros para a vitamina E; 10 milhdes de euros para a
vitamina B2; 14 milhdes de euros para a vitamina B5; 7,5 milhdes de euros para a
vitamina C; 4 milhdes de euros para a vitamina D3; 20 milhoes de euros para o beta-
~caroteno e, por fim, 20 milhdes de euros para os carotendides (considerandos 683 a
696 da decisdo).

Para assegurar que as coimas tenham um efeito dissuasor suficiente, a Comisséo
aumentou em 100% os montantes de partida das coimas calculadas em relagdo a
BASE, a Roche e a Aventis SA, de modo a ter em conta a dimenséo e os recursos
globais destas empresas (considerandos 697 a 699 da decisdo).

Em seguida, a Comissio aumentou relativamente a cada empresa, em funcio da
duragdo da sua participagio em cada infrac¢io, os montantes de partida das coimas,
ajustados, conforme o caso, pela aplicacio do factor 100% previsto no ntmero
anterior. Os montantes de base das coimas aplicadas a recorrente, cuja soma atinge
438,75 milhoes de euros, foram assim fixados: 68,4 milhdes de euros para a vitamina
A; 133 milhoes de euros para a vitamina E; 28 milhdes de euros para a vitamina B2;
50,4 milhdes de euros para a vitamina B5; 21,75 milhdes de euros para a vitamina C;
11,2 milhoes de euros para a vitamina D3; 64milhdes de euros para o beta-caroteno
e, por ultimo, 62 milhdes de euros para os carotendides (considerandos 701 a 711 da
decisio).
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Nos casos da Roche e da BASF foi tida em conta uma circunstincia agravante pelo
papel de lideres e de instigadoras que desempenharam conjuntamente nos diferentes
acordos colusoérios. Os montantes de base das respectivas coimas foram, por
conseguinte, aumentados, respectivamente, de 50% e de 35% (considerandos 712 a
718 da decisdo). Tal levou a que as coimas calculadas para a BASF atingissem um
total de cerca de 592,32 milhdes de euros.

Por fim, no que se refere a aplicagio da comunicacio sobre a cooperacio, a
Comissdo concedeu, antes de mais, ao abrigo da sec¢io B desta comunicagio, uma
isencdo a Aventis no que toca as infracgdes relativas as vitaminas A e E. A este
propésito, a Comissdo realcou, designadamente, que a Aventis, por declaragdes de
19 e 25 de Maio de 1999, tinha sido a primeira empresa a fornecer provas decisivas
da existéncia destas infracgdes, nos termos da condi¢do prevista na sec¢io B,
alinea b), da comunicag¢do sobre a cooperacio (considerandos 741 e 742 da decisio).

Além disso, a Comissdo considerou que a Roche e a BASF, em documentos
transmitidos aos seus servigos entre 2 de Junho e 30 de Julho de 1999, foram as
primeiras a fornecer-lhe provas decisivas da existéncia de acordos de cartel nos
mercados das vitaminas B2, B5, C e D3, do beta-caroteno e dos carotendides.
Todavia, tendo a Roche e a BASF actuado como instigadoras ou desempenhado um
papel determinante nas actividades ilicitas relativas as vitaminas A, E, B2, B5, C e
D3, ao beta-caroteno e aos carotendides, ndo preencheram, no entender da
Comissdo, a condi¢do prevista na seccdo B, alinea e), da comunica¢io sobre a
cooperacdo. Assim, nenhuma destas empresas beneficiou de uma reducio das
coimas com base nas sec¢des B ou C desta comunicacdo (considerandos 743 a 745
da decisdo).

Cada uma delas beneficiou, contudo, de uma redu¢io das coimas ao abrigo da
seccdo D da comunicagdo sobre a cooperacdo. Em especial, a Comisséo observou
que a Roche e a BASF forneceram elementos pormenorizados da estrutura
organizativa dos acordos de cartel que afectaram os mercados das vitaminas A, E,
B2, B5, C e D3, do beta-caroteno e dos carotendides, pelo que contribuiram
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decisivamente para provar ou confirmar alguns aspectos essenciais destas infracg¢des.
Assim, a Comissio concluiu que a Roche e a BASF preenchiam as condigdes
previstas na sec¢do D, n.° 2, primeiro travessdo da comunicagdo sobre a cooperagio
e concedeu-lhes, em relacdo a todas estas infrac¢des, uma redugio 50% do montante
da coima que teria sido aplicada se ndo tivesse cooperado com a Comissdo
(considerandos 747, 748, 760 e 761 da deciséo).

As coimas aplicadas 8 BASF foram finalmente fixadas como se segue: 46,17 milhdes
de euros pela infraccio relativa a vitamina A; 89,78 milhdes de euros pela infrac¢do
relativa a vitamina E; 18,9 milhdes de euros pela infracgdo relativa a vitamina B2;
34,02 milhdes de euros pela infraccio relativa a vitamina B5; 14,68 milhdes de euros
pela infrac¢do relativa a vitamina C; 7,56 milhdes de euros pela infraccéo relativa a
vitamina D 3 ; 43,2 milhoes de euros pela infraccio relativa ao beta-caroteno e, por
ultimo, 41,85 milhdes de euros pela infracgio relativa aos carotendides [artigo 3.°,
alinea b), da decisio]. O montante total destas coimas (a seguir «coima global»)
atinge 296,16 milhdes de euros.

Tramitacio processual e pedidos das partes

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 31 de
Janeiro de 2002, a recorrente interpds o presente recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia, em
24 de Junho de 2002, a Aventis pediu que fosse admitida a intervir no presente
processo em apoio dos pedidos da recorrida. Este pedido foi indeferido, ouvidas as
partes principais, por despacho do Tribunal de Primeira Instancia (Quarta Secgéo),
de 25 de Fevereiro de 2003 (Colect., p. 1I-213), data em que foi assim dada por
encerrada a fase escrita do processo.
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Com base no relatério do juiz relator, o Tribunal de Primeira Instdncia (Quarta
Seccdo) decidiu dar inicio & fase oral e, no &mbito das medidas de organizacido do
processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, convidou as partes a
responder a questdes escritas e a recorrida a apresentar determinados documentos.
As partes deram satisfacio a esses pedidos dentro do prazo estabelecido.

Foram ouvidas as alegacdes e as respostas das partes as questdes do Tribunal de
Primeira Instincia na audiéncia de 12 de Janeiro de 2005. Nessa ocasido, o Tribunal
convidou a recorrida a apresentar uma carta, que lhe tinha sido enviada pela Roche
no ambito da cooperacio desta empresa durante o inquérito administrativo, e
suspendeu a audiéncia.

A recorrida deu satisfagéo a esse convite no prazo estabelecido juntando, em 18 de
Janeiro de 2005, a carta pedida bem como outras cartas que a Roche lhe tinha
enviado no quadro da sua cooperagio durante o procedimento administrativo. Em
8 de Fevereiro de 2005, a recorrente, a pedido do Tribunal, apresentou observagoes
sobre os documentos juntos pela recorrida.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular ou reduzir substancialmente a coima global aplicada pelo artigo 3.°,
alinea b), da deciséo;

— condenar a recorrida nas despesas relativas ao presente processo, bem como a
suportar as que a recorrente teve de efectuar para o mesmo efeito;
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A recorrida conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Quanto aos pedidos de anulacdo e a reducdo da coima global

A recorrente admite plenamente e sem reservas a sua participacdo nas infracgoes
relativas as vitaminas A, E, B2, B5, C e D3, ao beta-caroteno e aos carotendides, cuja
gravidade reconhece. Realga, no entanto, que a decisdo ndo tem precedentes em
termos de severidade das coimas aplicadas e representa uma alteragdo muito radical
da politica de repressio da Comisséo.

Para sustentar o seu pedido de anulagdo ou de redugdo substancial da coima global,
a recorrente invoca oito fundamentos. Os dois primeiros referem-se a violacdo dos
direitos de defesa, a vérios titulos; o terceiro fundamento assenta na violagdo dos
principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento na determinacido do
montante de partida de certas coimas aplicadas a recorrente; o quarto fundamento
refere-se ao aumento, para efeitos de dissuasio, dos montantes de partida das
coimas aplicadas a recorrente; o quinto diz respeito a erros de apreciacio na
atribuicdo a recorrente do papel de lider ou de instigadora em sete infracgdes; o
sexto e o sétimo fundamentos reportam-se a apreciacdo da cooperagio da
recorrente no dmbito do procedimento administrativo; o oitavo fundamento tem
por base a violagdo do segredo profissional e do principio da boa administragio.
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A — Quanto ao primeiro e segundo fundamentos, relativos a violacdo dos direitos
de defesa

1. Argumentos das partes

a) Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violacido dos direitos de defesa por
falta de comunicagdo prévia da apreciagio da Comissio relativamente a existéncia
de uma pluralidade de acordos distintos

A recorrente alega que a apreciacdo da Comisséo, que levou a aplicagéo de virias
coimas separadas, de acordo com a qual havia um acordo distinto para cada
vitamina, nunca lhe foi comunicada antes da decisdo. A falta de comunicacéo prévia
desta apreciacio prejudicou significativamente o exercicio dos seus direitos de
defesa no que concerne a importincia de todas as coimas aplicadas.

Recorda que é um principio assente que uma decisdo da Comissdo ndo se pode
basear em aprecia¢des de direito ou de facto substancialmente diferentes das que
constam da comunicagio de acusagdes. Ora, a Comissdo violou este principio ao
formular pela primeira vez na decisio uma nova apreciacio crucial relativamente a
qualificagdo juridica dos acordos ilicitos. Com efeito, segundo a recorrente, a
comunicacgio das acusagdes precisava, designadamente nos n.”* 206, 210 e 212, que
havia um Gnico acordo global composto por acordos de coluséo relativos as diversas
vitaminas, enquanto a decisio, no considerando 584, menciona, pela primeira vez,
que os acordos relativos a cada vitamina constituem violaces distintas do direito
comunitédrio da concorréncia.

Assim, o montante de partida susceptivel de ser fixado para uma eventual coima a
aplicar a recorrente ndo foi de 20 milhdes de euros, montante sugerido como ponto
de partida no caso de uma violacdo tnica nos termos das orientacdes, mas de 160
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milhdes de euros, por oito infracgdes separadas. Ora, quanto aos factos, a apreciagdo
segundo a qual existia uma infrac¢do em relagdo a cada vitamina abrangida pelos
acordos em causa levou a Comissdo a fixar para a recorrente um montante de
partida da coima no minimo oito vezes mais elevado que o montante que se podia
prever. A recorrente entende que deveria, assim, ter podido apresentar a sua posicio
quanto a esta apreciagio e quanto as conclusdes que daf foram extraidas para a
fixacdo da coima.

A recorrida considera estes argumentos infundados. Em seu entender, a decisdo, ao
retomar fielmente a estrutura e a apreciagéo juridica da comunicagéo de acusagoes
néo alterou, de modo algum, o raciocinio que lhe subjaz. Sustenta, em particular, que
quer a estrutura, quer numerosas passagens da comunicacido de acusagdes mostram
claramente que a Comissdo néo considerava o conjunto dos acordos relativos aos
diferentes mercados de produtos vitaminicos como uma unica e mesma infrac¢io
continuada, mas como uma pluralidade de infrac¢des separadas. A resposta da
recorrente & comunicagio de acusagdes também o demonstra, na medida em que se
referiu, no antependltimo pardgrafo da pagina 5, a vérias «infrac¢des» e ndo a uma
Unica.

Na réplica, a recorrente observa que a seccdo da comunicacio de acusagdes que
descreve os acordos ilicitos tinha por epigrafe «o acordo», ao passo que a secgdo
correspondente na decisdo menciona «os acordos». Acrescenta que a comunicacio
de acusagbes contém numerosas indicagdes de que a Comissio se ocupava de um
tnico acordo. De todo o modo, independentemente da estrutura e das passagens
particulares da comunicacio de acusagdes, o Unico ponto pertinente é a conclusio
juridica que nesta figura, de acordo com a qual existia um tnico cartel para efeitos
do célculo das coimas.

Quanto a parte da sua resposta & comunicagio de acusagdes citada pela recorrida, a
recorrente alega que a mesma ndo abordava o problema de saber se os acordos
ilicitos constitufam uma ou varias infracgoes, mas referia-se simplesmente as
circunstincias atenuantes relativas ao papel da BASF no cartel
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b) Quanto ao segundo fundamento, relativo a violacdo dos direitos de defesa em
razio de uma explica¢do insuficiente, na comunicacio de acusagdes, dos elementos
que a Comissdo entendia tomar em considera¢éo no célculo das coimas

A recorrente afirma que a explicagio dada na comunicagdo de acusagbes dos
elementos pertinentes para o célculo das coimas que lhe foram aplicadas é
inadequada e ndo lhe permitiu exercer convenientemente os seus direitos de defesa
em relagdo ao nivel dessas coimas.

A recorrente observa que a comunicacido de acusagdes é genérica e vaga nas suas
explicagdes quanto aos elementos em que a Comissdo pretendia basear-se para o
célculo da coima. Apés uma sec¢io introdutéria genérica, a comunicacdo de
acusagdes apenas consagrou trés considerandos, num total de aproximadamente
230, para explicar, em termos bésicos e muito gerais de que modo a Comisséo se
propunha atender a gravidade, a dissuasio, & duragéo e a todas as circunsténcias
agravantes e atenuantes ao fixar o montante das coimas. Esse nivel de explicagdo das
coimas previstas é incompativel com os direitos de defesa por trés razoes principais.

Em primeiro lugar, quando uma empresa coopera plenamente com a Comisséo e
ndo contesta os factos, como a recorrente no caso em aprego, o objectivo principal,
ou mesmo Unico, da comunicacio de acusagdes é o de permitir a essa empresa
compreender tdo claramente quanto possivel qual a base com que a Comissio se

propde aplicar-lhe uma coima.

Em segundo lugar, as coimas aplicadas pela decisdo sdo as mais elevadas até agora
impostas num processo comunitdrio de direito da concorréncia e reflectem uma
alteragdo radical e sem precedentes na politica da Comisséo em matéria de coimas.
A titulo de exemplo, a recorrente realga que, antes da aplicagdo da comunicagdo
sobre a cooperacgdo, as coimas aplicadas as empresas destinatirias da decisdo
atingiam no seu conjunto cerca de 1 800 milhdes de euros, ou seja, um montante
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superior a seis vezes o montante total jamais alcangado anteriormente num dnico
processo, a saber, 273 milhdes de euros na Decisio 1999/243/CE da Comissdo, de
16 de Setembro de 1998, relativa a um processo de aplicagdo dos artigos 85.° e 86.°
do Tratado CE (IV/35.134 — Acordo de Conferéncia Transatlantica) (JO 1999, L 95,
p. 1). Acrescenta que a coima global que lhe cabia antes da aplicagdo da
comunicacio sobre a cooperacio — cerca de 600 milhdes de euros (v. n.° 17, supra)
— &, aproximadamente, seis vezes maior que a coima individual mais elevada até
entdo aplicada pela Comisséo, a saber, 102 milhdes de euros & Volkswagen AG na
Deciséio 98/273/CE da Comisséo de 28 de Janeiro de 1998 relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE (IV/35.733 — VW) (JO L 124, p. 60). Ora, o
alcance do dever de fundamentacio e do direito a ser ouvido a propdsito de
elementos fundamentais nos quais a instituicdo pretende basear-se para determinar
o montante da coima deve ser proporcionado & importancia desse montante.

Em terceiro lugar, os elementos que ndo foram devidamente explicados na
comunicagio de acusagdes sdo extremamente significativos, porque tiveram por
efeito um aumento substancial da coima global aplicada a recorrente. E assim,
designadamente, quanto ao aumento de 100% para fins de dissuaséo, que levou a
Comiss@o a aumentar de 128,5 milhdes para 257 milhdes de euros o montante da
coima global calculado em funcéo da gravidade (v. n.°* 14 e 15, supra), bem como a
apreciacdo segundo a qual a recorrente era uma das instigadoras do acordo, que
levou a Comissdo a aumentar-lhe o montante de base da coima global em 35%, ou
seja, em mais de 153 milhdes de euros e a recusar-lhe uma redugdo mais importante
da coima a titulo da comunicagfio sobre a cooperagio (v. n.”* 17 e 19, supra). A
recorrente observa, em particular, que a comunicacdo de acusagdes ndo fazia
qualquer referéncia & intencio da Comissdo de impor a8 BASF um aumento da coima
tdo importante «para fins de dissuaséo» e que a atribuicdo a BASF do papel de lider é
incompativel com a comunicagio de acusagoes.

A recorrida contesta a justeza destas criticas da recorrente.
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2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Com o primeiro e o segundo fundamentos, que importa apreciar conjuntamente, a
recorrente pretende, no essencial, obter a anulagéo integral do artigo 3.°, alinea b),
da decisio e, por conseguinte, das coimas que a Comissio lhe aplicou.

Importa recordar que o respeito dos direitos de defesa em qualquer processo
susceptivel de ter como resultado a aplicagdo de san¢oes, nomeadamente coimas ou
multas, constitui um principio fundamental do direito comunitdrio, que deve ser
observado mesmo tratando-se de um procedimento de natureza administrativa
(acérdios do Tribunal de Justica de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/
/Comissdo, 85/76, Colect., p. 217, n.* 9, e de 2 de Outubro de 2003, ARBED/
/Comissdo, C-176/99 P, Colect., p. 1-10687, n.° 19).

Aplicando este principio, o artigo 19.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17 e os artigos 2.° e
3.2 do Regulamento (CE) n.° 2842/98 da Comissdo de 22 de Dezembro de 1998,
relativo as audigdes dos interessados directos em certos processos, nos termos dos
artigos [81.°] e [82.°] do Tratado CE (JO L 354, p. 18) — disposi¢des aplicaveis no
caso vertente ratione temporis — obrigam a Comissdo a comunicar as acusagdes
imputadas as empresas e as associagdes interessadas e a acolher, nas suas decisoes,
apenas as acusagdes a propésito das quais estas tiveram oportunidade de tomar
posicio.

Segundo a jurisprudéncia, a comunicagéo de acusagdes deve conter uma exposicdo
das acusagdes redigida em termos suficientemente claros, ainda que sucintos, para
permitir que os interessados tomem efectivamente conhecimento do comporta-
mento que lhes é censurado pela Comissdo. Com efeito, é sé6 com esta condicio que
a comunicacio de acusagdes pode desempenhar a funcio, que lhe ¢ atribuida pelos
regulamentos comunitdrios, que consiste em fornecer as empresas todos os
elementos necessdrios para que estas se possam defender utilmente antes de a
Comissdo tomar uma decisdo definitiva (acérddo do Tribunal de Justica de 31 de
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Marco de 1993, Ahlstrom Osakeyhtio e 0./Comissdo, C-89/95, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 e C-125/85 a C-129/85, Colect., p. [-1307, n.° 42, e ac6érddo do
Tribunal de Primeira Instdncia de 14 de Maio de 1998, Mo och Domsjé/Comissdo,
T-352/94, Colect., p. I1-1989, n.° 63, confirmado, em sede de recurso, por acérdédo do
Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000, Mo och Domsjo/Comissio,
C-283/98 P, Colect., p. [-9855).

Esta exigéncia é respeitada quando a decisdo ndo impute aos interessados a pratica
de infrac¢des diferentes das referidas na comunicacio de acusagbes e apenas
considere factos sobre os quais os interessados tenham tido oportunidade de se
explicar (acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1970, ACF Chemiefarma/
/Comissdo, 41/69, Colect., 1969-1970, p. 447, n° 94, e acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 30 de Setembro de 2003, Atlantic Container Line e
0./Comissdo, T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Colect., p. 11-3275, n.° 138).

Quanto ao exercicio dos direitos de defesa relativamente & aplicacio de coimas, é
jurisprudéncia assente que, quando a Comissdo indica expressamente, na
comunicacio de acusagdes, que vai apreciar se deve aplicar coimas as empresas
em causa e enuncia os principais elementos de facto e de direito que podem dar
origem a uma coima, tais como a gravidade e a duragéo da suposta infrac¢do e o
facto de a ter cometido «de forma intencional ou por negligéncia», ela cumpre a sua
obrigacéo de respeitar o direito de as empresas serem ouvidas. Desta forma, fornece-
-lhes todos os elementos necessarios para se defenderem nio sé contra a constatagéo
da infracgfio mas também contra o facto de lhes ser aplicada uma coima (acérdao do
Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1983 Musique Diffusion francaise e o./
/Comissdo, 100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825, n.° 21, e acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia de 20 de Margo de 2002, Logstor Ror/Comissdo, T-16/99, Colect.,
p. II-1633, n.° 193, confirmado, em sede de recurso, por acérddo do Tribunal de
Justica de 28 de Junho de 2005, Dansk Rerindustri e o./Comissio, C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P, C-208/02 P e C-213/02 P, Colect., p. 1-5425,
designadamente n.° 428),

Dai que, no que diz respeito a determina¢do do montante das coimas o direito de
defesa das empresas em causa é garantido perante a Comissdo através da
possibilidade de apresentarem observagdes sobre a duragdo, a gravidade e o
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carécter anticoncorrencial dos factos censurados (acérdios do Tribunal de Primeira
Instancia de 6 de Qutubro de 1994, Tetra Pak/Comissio, T-83/91, Colect., p. I-755,
n.e° 235, e Logstor Ror/Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n.° 194).

Ora, no caso em apreco, a Comissdo referiu claramente no n.° 229, alinea b), da
comunicacio de acusagdes, a sua intengdo de aplicar coimas as empresas
destinatérias desse acto.

A Comissdo indicou também no n.° 227 da comunicacio de acusacdes, que o
artigo 81.°, n.° 1, CE e o artigo 53.°, n.° 1, EEE tinham sido violados deliberadamente.

No que toca a gravidade dos factos imputados, a Comissdo, apds ter lembrado, no
n° 226 da comunicacio de acusacgbes, que tomaria em consideracdo a prépria
natureza da infrac¢io, o seu impacto concreto no mercado e o alcance do mercado
geogrifico em questio — que constituem factores relevantes para efeitos da
apreciacdo da gravidade da infracgdo nos termos do ponto 1. A, primeiro pardgrafo,
das orientagbes —, precisou, no n.° 227, que a reparticio dos mercados e a fixacio
dos pregos por acordo representam pela sua prépria natureza a violagio mais grave
do artigo 81.°, n.° 1, CE e do artigo 53.°, n.° 1, EEE; que as empresas em questdo
estavam plenamente conscientes da ilegalidade do seu comportamento; que tinham
acordado em estabelecer um sistema secreto e institucionalizado no sentido de
restringir a concorréncia num sector industrial primordial; que os acordos de
colusfo tinham afectado toda a industria das vitaminas, que tinham sido concebidos,
dirigidos e instigados ao mais alto nivel nas empresas em questio, que tinham
operado em beneficio exclusivo destas e em detrimento dos seus clientes e, em
ultima anélise, do pablico genericamente considerado, e que abrangiam a totalidade
do mercado comum e, apds a criacido do EEE, todos os Estados-Membros do acordo
EEE.
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No n.° 226 da comunicagéo de acusagdes, a Comissdo manifestou igualmente a sua
intenc¢do de fixar as coimas a um nivel suficiente para assegurar a sua capacidade
dissuasiva.

A Comissdo acrescentou seguidamente, no n.° 228, que, com vista a determinar a
coima que deve ser aplicada a cada empresa, tomaria em consideracio, em relagdo a
cada uma delas, o papel desempenhado nos acordos de colusio, a sua importincia
na industria das vitaminas, o impacto do seu comportamento ilicito na concorréncia
e qualquer outra circunstincia agravante ou atenuante. Referiu expressamente o
papel de instigador desempenhado, nomeadamente, pela recorrente nos acordos de
colusio.

Ainda no n.° 228, a Comissdo referiu-se igualmente a necessidade de tomar em
consideragdo a duragéo da participacio individual de cada empresa nestes acordos,
tal como foi especificado no n.° 220 para cada vitamina e para cada participante.

Afigura-se assim que a Comissdo indicou, na sua comunicagdo de acusagdes, os
elementos de facto e de direito em que se baseou para o cilculo do montante das
coimas aplicadas & recorrente, de modo que, neste aspecto, o direito de esta ser
ouvida foi, & primeira vista, devidamente respeitado.

Cabe, contudo, analisar em que medida os argumentos especificos que a recorrente
invoca no dmbito dos seus primeiro e segundo fundamentos sdo susceptiveis de
infirmar esta concluséo.
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Néo é esse o caso do argumento relativo ao objectivo particular da comunicagido de
acusagoes quando dirigida a uma empresa que tenha colaborado plenamente com a
Comissdo e que ndo tenha contestado os factos (v. n.° 39, supra). Como a recorrida
alegou, com razdo, a fungdo da comunicagio de acusagdes ndo varia consoante a
situa¢do particular da empresa que é destinatdria. Independentemente do grau de
cooperacgio dessa empresa, aquela funcio é a de fornecer as empresas todos os
elementos de informagdo necessdrios para lhes permitir que se possam defender
utilmente antes de a Comissdo tomar uma decisdo definitiva (acérddos Ahlstrém
Osakeyhti6 e o0./Comissdo, jd referido no n.° 46 supra, n.° 42, e de 16 de Novembro
de 2000, Mo och Domsj6/Comissio, ja referido no n.° 46 supra, n.° 63). Deste ponto
de vista, o facto de a recorrente ter cooperado com a Comissdo, admitir ter cometido
ilicitos e ter descrito esses mesmos ilicitos nada retira ao seu direito e ao seu
interesse em receber da Comissdo um documento que expusesse de modo preciso
todas as acusagdes que esta lhe imputava, incluindo as que se podiam basear em
declaragdes ou provas fornecidas por outras empresas implicadas. Alids, o
argumento da recorrente nio é isento de contradi¢do, na medida em que se baseia
expressamente numa circunsténcia, a saber, a sua ndo contestacao dos factos, o que
pressupde logicamente o envio prévio da comunicacio de acusagdes expondo as
acusagoes da Comisso e os factos em que estas se baseiam, comunicagdo essa cuja
natureza e fungéo ndo podem, por conseguinte, de modo algum ser afectadas por
essa circunstancia posterior.

Ainda no ambito do segundo fundamento, o argumento relativo a alteracéo radical e
sem precedentes que representa a decisio na politica da Comissdo em matéria de
coimas (v. n.° 40, supra) também néo procede. Sem que haja necessidade de
examinar se, e em que medida, as coimas aplicadas pela deciséo marcam
efectivamente, atendendo aos seus montantes elevados, uma nova fase desta
politica, importa recordar que, de acordo com a jurisprudéncia, a Comisséo ndo estd
obrigada a indicar, na comunicagio de acusagdes, a possibilidade de uma eventual
alteracdo da sua politica no que concerne ao nivel geral das coimas, possibilidade
essa que depende de considera¢des gerais de politica de concorréncia sem relagéo
directa com as circunstancias particulares do processo em causa (acérdio Musique
diffusion frangaise e o./Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n° 22, e acérddo
Logstoér Ror/Comissdo, ji referido no n.° 48 supra, n.° 203). Com efeito, a Comissdo
ndo tem a obrigacdo de avisar as empresas, prevenindo-as da sua intencio de
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aumentar o nivel geral das coimas (acérddos do Tribunal de Primeira Insténcia de
10 de Margo de 1992, Solvay/Comissdo, T-12/89, Colect., p. I1-907, n.° 311, e Logstor
Ror/Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n.° 203).

Carece igualmente de fundamento o argumento extraido, de modo particularmente
confuso e sempre no &mbito do segundo fundamento, da auséncia, na comunicagéo
de acusacoes, da explicacdo adequada de dois elementos, segundo a recorrente
«extremamente significativos», evocados na decisdo no ambito do calculo do
montante das coimas, a saber, por um lado, o aumento de 100% para efeitos de
dissuasdo e, por outro, a atribuigio & recorrente do papel de lider (v. n.° 41, supra).

Quanto ao segundo destes elementos, a recorrente parece na realidade contestar ndo
a auséncia de explicacdes suficientes na comunicagio de acusagdes, mas a falta de
coeréncia entre a comunicagio de acusagdes e a decisdo, uma vez que este elemento,
acolhido na decisdo, nio figurava na comunicagdo de acusagdes. Ora, a este
propésito, é de notar que, como recordado no n.° 54 supra, a comunicagio de
acusacoes referia expressamente, no n.° 228, o papel de lider desempenhado pela
recorrente, de modo que a incoeréncia que esta invoca ndo existe.

Quanto ao primeiro elemento referenciado no n.° 60 supra, nio cabia a Comissio
prevenir a recorrente, na comunicacio de acusacoes, da amplitude de um eventual
aumento da coima a fim de assegurar o efeito dissuasivo da mesma. Assim, a
Comissédo ndo estd obrigada, uma vez que tenha indicado os elementos de facto e de
direito em que assenta o seu célculo do montante das coimas, a especificar o modo
como se servird de cada um desses elementos para a determinagio do nivel da
coima. Fornecer indica¢des relativamente ao nivel das coimas previstas, enquanto as
empresas ndo estdo em condi¢des de apresentar as suas observagdes quanto as
acusacgoes que lhe sdo imputadas, significaria antecipar inadequadamente a decisdo
da Comisséo (acérddos do Tribunal de Justica, Musique diffusion francaise e 0./
/Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n.° 21, e de 9 de Novembro de 1983, Michelin/
/Comissdo, 322/81, Recueil, p. 3461, n° 19; acérddo Logstér Ror/Comissdo, ja
referido no n.° 48 supra, n.° 200).
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Cabe examinar, em seguida, os argumentos da recorrente desenvolyidos no ambito
do primeiro fundamento e a sua relevincia para a conclusio proviséria formulada
no n.° 56, supra.

Neste fundamento, a recorrente critica a Comissfo por ndo lhe ter permitido
apresentar observagbes sobre um outro elemento especifico que, em seu entender,
teve uma influéncia considerdvel e penalizante no dmbito do célculo do montante
das coimas efectuado na deciséo, a saber, a apreciagdo da Comissdo segundo a qual
0s comportamentos imputados sdo constitutivoes de uma pluralidade de infracgdes
distintas, e ndo de uma dnica infraccio.

A este propésito, deve, antes de mais, relativizar-se a importéncia do dano que esta
apreciagio da Comissdo pdde causar a recorrente.

A recorrente parte da ideia de que se a Comissdo concluisse pela existéncia, no caso
vertente, de uma infracgdo tnica, apenas lhe teria aplicado uma coima tnica cujo
montante de partida teria sido, em conformidade com as orientacgdes, de cerca de
20 milhdes de euros, ao passo que o montante de partida das oito coimas
efectivamente aplicadas & recorrente é, no conjunto, oito vezes mais elevado do que
o montante de partida previsto para uma coima unica.

Ora, esta ideia é resultado de uma interpretacdo errada das orientacdes. Com efeito,
nos termos do ponto 1. A, segundo pardgrafo destas, os «montantes previstos» para
«infracgbes muito graves», como «restri¢des horizontais de tipo cartel de precos e
quotas de reparticio dos mercados», sdo «superiores a 20 milhdes de [euros]». De
modo algum se infere, portanto, desta passagem das orientagdes que o montante de
partida de uma coima a aplicar a uma empresa por uma infrac¢io desta natureza
deva, em principio, ser limitada a 20 milhdes de euros.
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E de observar que a Comissio especificou no considerando 675 da decisdo que, para
efeitos da determinagdo do montante de partida das coimas, toma em conta a
dimensdo de cada um dos varios mercados de vitaminas em causa. Ora, mesmo
admitindo que a Comisséo tivesse concluido, na decisdo, pela existéncia de uma
Unica infraccio global abarcando todos os diferentes mercados de produtos
vitaminicos em causa, teria podido, nos termos do critério exposto no considerando
675 da decisdo, tomar em conta, na determinacio do montante de partida da coima
tnica a aplicar, o valor conjunto desses mesmos mercados. O montante de partida
teria, assim, sido fixado normalmente a um nivel bem superior aos 20 milhges de
euros que constituem o limite minimo indicativo para uma infrac¢do muito grave.

Atendendo a natureza de «base», e nfo de «limite», do montante de 20 milhdes de
euros mencionado, a titulo indicativo, nas orienta¢des para as infracgées muito
graves, nada indica que, se a Comissio tivesse concluido na sua decisdo pela
existéncia de uma infrac¢do tinica, teria necessariamente de fixar, para a coima tnica
a aplicar & recorrente, um montante de partida inferior a2 soma dos montantes de
partida efectivamente fixados para as oito coimas que lhe foram aplicadas.

E certo que, qualificar determinados comportamentos ilicitos como constitutivos de
uma Unica e mesma infrac¢do ou de uma pluralidade de infrac¢des distintas néo é,
em principio, irrelevante para a san¢do que lhes pode ser aplicada, uma vez que a
constatacio de uma pluralidade de infracgdes distintas pode levar a aplicacio de
varias coimas distintas, sempre nos limites prescritos no n.° 2 do artigo 15.°, do
Regulamento n.° 17 (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Junho
de 2005, Tokai Carbon e o./Comissdo, T-71/03, T-74/03, T-87/03 e T-91/03, ainda
nio publicado na Colectinea, n.° 118) e, portanto, no respeito do limite de 10% do
volume de vendas realizado no ano anterior a adopgio da decisdo.

Todavia, deve concluir-se que, no caso em apreco, o facto de a Comissdo ter
qualificado os factos constatados como vdrias infrac¢oes distintas ndo tem qualquer
relevincia na perspectiva da aplicacio deste limite. Com efeito a soma das coimas
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aplicadas a recorrente, mesmo considerada antes da aplicacdo da comunicacio sobre
a cooperac¢do (592,32 milhoes de euros), fica largamente abaixo do limite de 10%,
que se entende como sendo relativo ao volume de vendas global (acérdio Musique
diffusion frangaise e o./Comissfo, ja referido no n.° 48 supra, n.° 119), ja que a
recorrente realizou no ano anterior a adopgio da decisédo, ou seja, em 2000, um
volume de vendas global de 35 946 milhdes de euros (v. primeiro quadro do
considerando 123 da decisio).

Cabe acrescentar que se a Comissdo tivesse concluido, no caso vertente, pela
existéncia de uma infracgio Unica abrangendo todos os produtos vitaminicos
visados pela deciséo, teria possivelmente podido ter em conta, para efeitos do cédlculo
da coima a aplicar & recorrente, também os seus comportamentos colusérios
relativos as vitaminas Bl e H, que a institui¢cdo, no entanto, se absteve de sancionar
na decisdo considerando tratar-se de infracgoes distintas para as quais o seu poder
sancionatério estava prescrito nos termos do Regulamento n.c 2988/74.

As consideragdes que precedem, que visam colocar numa perspectiva mais completa
e objectiva a argumentacdo da recorrente, ndo sdo, no entanto, suficientes para
excluir que a apreciagio da Comissdo de acordo com a qual existiram no caso
vertente varias infracgGes separadas tenha tido qualquer incidéncia sobre o nivel das
coimas aplicadas a recorrente. Importa, pois, examinar se a recorrente teve
oportunidade de manifestar, em resposta a comunicacio de acusacdes, a sua posicio
quanto a saber se os factos que lhe eram imputados na comunicacio de acusacgdes
eram constitutivos de uma infracgéo dnica ou de uma pluralidade de infracgdes.

H4 que admitir que, embora a Comissio, na comunicac¢do de acusagdes, tenha
identificado correctamente e descrito detalhadamente os factos imputados as
empresas destinatarias e indicado as disposigoes (artigo 81.° CE e artigo 53.° de
acordo EEE) que considerava susceptiveis de terem sido violadas por esses factos,
nio tomou claramente posicio quanto a referida questio.
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Com efeito, por um lado, a recorrente tem razdo ao realgar um determinado nimero
de elementos na comunicagdo de acusag¢des que sdo susceptiveis de indicar que a
Comissdio considerava os comportamentos anticoncorrenciais em questio como
constitutivos de uma infrac¢éo Unica.

H4 que remeter, antes de mais para o n.° 206, terceiro pardgrafo, da comunicacio de
acusagdes, no qual a Comissdo observou o seguinte:

«Apesar do nimero de produtores, a variagio da participacdo nas reunides e a
diversidade das gamas de produtos respectivas, a totalidade dos acordos colusérios
constituia na pratica e de facto, um mecanismo global visando controlar o mercado
mundial em toda a gama de produtos vitaminicos, com a [Roche] no centro da rede
de acordos.»

(«Notwithstanding the number of producers, the variation in the participation in the
meetings and the diversity of their product ranges, the complex of collusive
arrangements, in practice and in effect, constituted an overall coordinated scheme to
control the world market across the whole range of vitamin products with [Roche]
at the centre of the network of agreements and arrangements.»)

Deve sobretudo mencionar-se o n.° 212, segundo pardgrafo da comunicacdo de
acusagoes, no qual a Comissédo indicou designadamente:

«Tendo em vista a continuidade e a semelhanca de método, a Comissdo considera
adequado tratar no &mbito de um dnico e mesmo processo a totalidade dos acordos
que abrangem as diferentes vitaminas. A Comissdo considera que se trata de um
acordo Unico global para as vitaminas, constituindo a [Roche], a BASF e a Rhéne-
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-Poulenc a ‘massa’ principal, aderindo os outros produtores ao cartel ou formando
uma parte deste, para as vitaminas particulares que produzem.»

(«Given the continuity and similarity of method, the Comission considers it
appropriate to treat in one and the same procedure the complex of agreements
covering the different vitamins. The Comission will consider this as one single
overarching vitamin cartel with [Roche], BASF and Rhéne-Poulenc forming the
main ‘mass’ and the other producers adhering to, and forming a subset of, the cartel
for the particular vitamins which they produce.»)

No n.° 225, terceiro e quarto paragrafos, da comunicagéo de acusagoes, a Comissdo
realcou que ndo era possivel dizer com seguranca que «a infraccdo» tinha
inteiramente cessado e que era necessdrio exigir das empresas destinatdrias desta
comunicacdo que pusessem termo a «infracgio».

Por outro lado, a recorrida observa também, com razdo, que ha outros elementos na
comunicacio de acusagdes susceptiveis de demonstrar, pelo contrdrio, que aquela
previa dar por provada a existéncia de uma pluralidade de infracgges.

A este proposito é de mencionar que no n.° 212, terceiro pardgrafo, da comunicagio
de acusagdes, a Comissdo observou, designadamente, retomando os termos do
acérdio 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.° 111), o seguinte:

«Nada proibe a Comissdo de decidir, mediante uma dnica decisio sobre vdrias
infracgdes, mesmo se alguns destinatérios sdo alheios a algumas dessas infracgdes,
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na condig¢do de a decisdo permitir a qualquer destinatdrio separar com precisdo as
acusacoes feitas em relacio a si. [...] No momento e no caso de ser prevista uma
coima, a Comissdo terd plenamente em consideracdo o papel desempenhado por
cada participante e a dimensio do mercado da vitamina especificamente em
questdo.»

(«There is no reason at all why the Comission should not make a single decision
covering several infringements, even if some of the undertakings to which it is
addressed are unconnected with some of these infringements, provided that the
decision permits each addressee to obtain a clear picture of the complaints made
against it. [...] When and if any penalty is to be assessed, the Comission will take full
account of the part played by each of the participants and the size of the market for
the particular vitamin concerned.»)

O n-° 212, primeiro pardgrafo da comunicagdo de acusagdes, enuncia:

«A Comissdo considera que o conjunto das infrac¢des no caso vertente apresenta
todas as caracteristicas de um pleno acordo na acepgio do artigo 81.°[CE].»

(«The Comission considers that the complex of infringements in this case present all
the characteristics of a full agreement in the sense of Article 81.°[CE].»)

O n.° 225, terceiro pardgrafo, da comunica¢io de acusacdes, indica, designadamente:

«As infrac¢des continuaram em relacdo a maioria dos produtos por muito tempo
apds o inicio da investigacdo.»
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(«The infringements continued for most products long after the start of the
investigations.»)

No n.° 226, quarto pardgrafo, da comunicacio de acusagdes, a Comisséo esclareceu
que, no que se refere a aplicagdo da comunicagdo sobre a cooperacio, tomaria em
consideragio qualquer cooperagio prestada pelos produtores «em relagdo a cada
produto considerado separadamente» (in relation to each product separately).

As partes no presente litigio evocam outros elementos textuais da comunicagéo de
acusacgoes que, na sua perspectiva, confirmam a sua interpretagio deste acto quanto
a saber se havia uma unica ou vérias infracgles distintas. Estes elementos,
constituidos designadamente pela utilizacio de termos como «concertagdo»,
«acordo» ou «cartel», no singular ou no plural, afiguram-se menos significativos.

Assim, por um lado, a recorrida observa designadamente que as expressoes
«conjunto de acordos» (complex of agreements), (conjunto de acordos e de
disposigdes) (complex of agreements and arrangements), «acordos de cartel» (cartel
agreements), «mecanismos de colusdo» (collusive agreements), utilizados na
comunicacio de acusagbes, indicam que a Comissdo considerava efectivamente
ter havido no caso vertente varias infrac¢des separadas.

Ora, essas expressdes, bem como a expressdo «mecanismos de colusio» (collusive
arrangements) que figuram igualmente na comunicagdo de acusagdes, ndo podem
ser interpretadas no sentido de que implicam necessariamente uma qualificacio
juridica precisa em termos de pluralidade de infracgdes. Com efeito, resulta da
jurisprudéncia que uma série de comportamentos com o mesmo objecto
anticoncorrencial, cada um dos quais, considerado isoladamente, integra o conceito
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de «acordo», de «prética concertada» ou de «decisdo de associagdo de empresas» na
acepgdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, podem constituir manifestacoes diferentes de uma
Unica infracgdo a este artigo (acérddo do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999,
Comissdo/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Colect., p. 1-4125, n.° 113).

Por outro lado, a recorrente baseia-se em numerosas passagens da comunicagdo de
acusacoes nas quais a Comissdo utilizou a expressdo «cartel» sem referir uma ou
outra vitamina em especial, designadamente quando a instituigdo menciona, no
n.° 195 desta comunicacio, para afirmar a sua competéncia no caso em aprego, que
«o cartel teve um efeito substancial no comércio entre os Estados-Membros da CE e
sobre a concorréncia no interior do mercado comum» (the cartel had an appreciable
effect on trade between EC Member States and competition in the Common
Market).

Ora, em primeiro lugar, a utilizagdo da expressdo «cartel» nado implica
necessariamente que se considere a existéncia de um tnico acordo na acepgdo do
artigo 81.° CE. Com efeito, este termo pode indicar um acordo de tipo horizontal,
mas também pode ser utilizado, em termos mais gerais, para caracterizar uma
estrutura, uma organizagéo responsdvel por comportamentos ilicitos a luz das regras
de concorréncia. Nio se pode, portanto, excluir que, na comunicacio de acusagdes,
o termo «cartel» tenha sido utilizado para designar a organizacdo global
implementada pelos produtores de vitaminas, sem que tal prejudique a possibilidade
de concluir pela existéncia de vérios acordos e, portanto, de virias infraccdes. Em
segundo lugar, determinadas afirmagdes que constam da comunica¢io de acusagdes
em relacio ao «cartel», como as relativas aos efeitos deste sobre o comércio entre os
Estados-Membros, que figuram no n.° 195, ou a relativa ao seu cardcter de infracgdo
deliberada aos artigos 81.° C e 53.°do Acordo EEE, que figuram no n.° 227 podem
também ser interpretadas no sentido de que tendem na realidade a descrever
caracteristicas comuns a todos os acordos visados na comunicagdo de acusagdes,
para evitar uma exposicio inutilmente repetitiva, acordo por acordo, destas
caracteristicas,

Quanto a estrutura da comunicacdo de acusagdes, na qual se apoia a recorrida, a
mesma estd organizada por forma a fornecer, no titulo C que tem por epigrafe
« cartel », uma descri¢io especifica e detalhada dos mecanismos de colusio relativos
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a cada vitamina considerada separadamente, sob reserva de um tratamento global
reservado as vitaminas A e E, alids identificadas como pertencentes a mercados
distintos. Com esta reserva assim matizada, em cada secgio deste titulo C a
Comissio examinou um dado produto vitaminico, as suas caracteristicas, os seus
produtores e o mercado respectivo (identificado como um mercado distinto), a
origem, a duragdo, o mecanismo fundamental, as reunides e o funcionamento do
cartel relativo a vitamina em questio, bem como os participantes neste. Nédo
obstante, a epigrafe no singular (the cartel), o titulo C da comunicagio de acusagoes
permite, portanto, pensar numa pluralidade de acordos distintos.

Assim, uma tomada em consideragdo conjunta da comunicacio de acusagdes sugere
que a Comissiio demonstrou, neste acto, hesitacdes evidentes quanto a qualificagio
juridica precisa a dar aos factos imputados, em termos de unidade da infracgéo ou de
pluralidade de infrac¢des, para além da indica¢do inequivoca da sua contradi¢do
com o artigo 81.°, n° 1, CE e com o artigo 53°, n.° 1, do acordo EEE. Da
comunicacio de acusa¢des ndo resulta claramente se a Comissio previa concluir
pela existéncia de uma ou vérias infracgoes.

Contudo, esta constatacdo nfo implica no entanto que, nessas condigoes, ao
considerar na decisdo a existéncia de uma infraccio distinta para cada uma das
vitaminas em questdo, a Comisséo tenha violado os direitos de defesa da recorrente.

E certo que, no seu acérdio de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissdo (C-62/86,
Colect., p. 1-3359, n.° 29), invocado pela recorrente, o Tribunal de Justica declarou
que «[a] comunicacio de acusagdes deve mencionar, de maneira clara, os factos em
que a Comissio se apoia, bem como a qualificagio que deles é feita».
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Entretanto, é atil lembrar também que, segundo a jurisprudéncia, a decisdo que
constata uma infrac¢io ndo deve ser necessariamente uma copia exacta da
comunicacio de acusac¢des. A Comissdo deve, com efeito, poder ter em conta, na
referida decisdo, as respostas das empresas envolvidas & comunicacgio de acusagdes.
A este propdsito, deve poder ndo sé acolher ou rejeitar os argumentos das empresas
em questdo, mas também proceder & sua prépria andlise dos factos por estas
invocados, quer para abandonar as acusagdes que se revelem infundadas, quer para
reorganizar ou completar, em matéria de facto ou de direito, a sua argumentagdo em
apoio das acusacdes que mantém (acérdios do Tribunal de Justica ACF
Chemiefarma/Comissdo, ja referido no n.° 47 supra, n.°® 91 e 92 ; Suiker Unie e
0./Comissio, ji referido no n.° 80 supra, n.°® 437 e 438, e de 29 de Outubro de 1980,
Van Landewyck e o./Comissdo, 209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125, n.° 68).

Em particular, ha que considerar que a apreciacio dos factos faz parte do préprio
acto decisdrio e que o direito de ser ouvido é extensivo a todos os elementos de facto
ou de direito que constituem o fundamento do acto decisdrio, mas néo a posi¢io
final que a administragdo entenda adoptar (v., neste sentido, acérddos do Tribunal
de Primeira Instincia de 21 de Janeiro de 1999, Neue Maxhiitte Stahlwerke e Lech-
-Stahlwerke/Comissdo, T-129/95, T-2/96 e T-97/96, Colect., p. II-17, n.° 231, e de
3 de Dezembro de 2003, Audi/OHMI, T-16/02, Colect., p. I[I-5167, n.° 75).

Assim, por um lado os direitos de defesa sé sdo violados pela discordéancia entre a
comunicacio de acusacgdes e a decisdo final se uma acusagio considerada provada
nesta dltima nfo tiver sido exposta naquela de forma suficiente para permitir que os
destinatérios se defendam. Por outro lado, a qualificagdo juridica dos factos referida
na comunicacdo de acusagdes é, por defini¢do, proviséria e uma posterior decisdo da
Comissio ndo pode ser anulada unicamente por as conclusoes definitivas extraidas
desses factos ndo corresponderem, de forma precisa, a essa qualificacio intermédia.
Com efeito, a Comissdo deve ouvir os destinatarios da comunicacio de acusagdes e,
se for caso disso, levar em conta as suas observagdes em resposta as acusagdes e
alterar a sua andlise, precisamente para respeitar o seu direito de defesa (acérdio do
Tribunal de Primeira Instancia de 8 de Julho de 2004, Mannesmannrohren-Werke/
/Comissdo, T-44./00, Colect., p. [1-2223, n.”® 98 a 100).
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No caso em aprec¢o hd que considerar que, na decisio, a Comissdo mais ndo fez do
que reorganizar e explicitar em termos juridicos a argumentacdo em que baseou as
acusagoes e que, por isso, ndo impediu a recorrente de expor a sua posi¢do sobre
estas acusacdes antes de a decisio ser tomada (v., neste sentido, acérddo do Tribunal
de Primeira Instincia de 10 de Marg¢o de 1992, Hiils/Comissdo, T-9/89, Colect.,
p. [1-499, n.”* 59 a 65). Com efeito, a recorrente deveria ter-se apercebido, na leitura
da comunicacio de acusac¢des, que a Comissdo ndo excluia poder vir a concluir pela
existéncia de vérias infraccées distintas. E certo que a Comissdo poderia ter evitado a
confusio e a contradicio lamentdveis que caracterizam a apreciagio juridica
constante da comunicacdo de acusacdes quanto a saber se se tratava de uma tnica
ou de vérias infrac¢es, desde que tivesse formulado mais claramente a alternativa
que se apresentava a este propdsito e sobre a qual reservava a sua posicio para a
decisdo final. Todavia, esta confusdo e esta contradigdo ndo impediram a recorrente
de dar a conhecer a sua posicio quanto a esta questio na sua resposta a
comunicacio de acusacdes.

Como a recorrida acertadamente realcou, resulta, alids, dessa resposta que a prépria
recorrente estava pelo menos consciente do facto de que o procedimento
administrativo podia dizer respeito a uma pluralidade de infrac¢oes. Com efeito
na pagina 5 desta resposta no termo da descrigio das medidas que tinha adoptado
para prevenir futuras violacdes do direito da concorréncia, a recorrente observava
que tinha «posto imediatamente termo as infrac¢des objecto do presente processo»
(immediately brought to an end the infringements which are subject of this
proceedings). O facto, invocado pela recorrente, de que esta observacio foi
formulada no contexto da exposic¢io visando convencer a Comissdo a reconhecer a
favor da recorrente a existéncia de circunsténcias atenuantes em nada prejudica a
possibilidade de dai se deduzir que a recorrente tinha consciéncia, nesta fase do
procedimento administrativo, de que vdrias infracgdes lhe podiam ser imputadas no
termo desse processo.

Além disso, é acertadamente que a recorrente evoca o facto de que, contrariamente
a recorrente, a Roche, destinatdria da mesma comunicagio de acusagoes, formulou,
na sua resposta a esta comunicagdo, observagdes quanto & questdo de saber se
existiam uma ou vdrias infrac¢des. Pouco importa, a este propdsito, que a Roche
tenha pretendido esclarecer que, em sua opinifo, a Comissdo devia concluir pela
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existéncia de uma pluralidade de infrac¢des separadas. Contrariamente ao que
pretende a recorrente, ndo se pode deduzir desta orientagdo das observagdes da
Roche que esta empresa tenha entendido a comunicagio de acusagdes no sentido de
que um unico acordo global era imputado aos destinatdrios da mesma. De todo o
modo ndo hd que averiguar de que modo a Roche podia ter interpretado a
comunicacio de acusagdes, na medida em que o que importa é o contetido objectivo
desta comunicago. Ora, a este propdsito, a recorrente sustenta erradamente que a
comunicacio de acusagoes lhe imputava a participagdo num tnico acordo global. A
comunicacio de acusacdes continha, ao lado de elementos que propendiam nesse
sentido, numerosos elementos que se inclinavam no sentido que veio a ser adoptado
pela Comisséo na sua decisio.

Assim, a recorrente podia tentar, como fez a Roche, orientar no sentido que
pretendia a andlise juridica da Comissdo, a qual mantinha manifestamente em
aberto a questio de saber se os comportamentos censurados eram constitutivos de
uma ou de vdrias infracgdes. As ambiguidades contidas na comunicacdo de
acusagdes ndo a impediam de o fazer. O facto de a recorrente nio ter apresentado,
na sua resposta a comunicacdo de acusagdes, argumentos quanto a esta questdo
releva, portanto, inteiramente de uma opg¢io sua.

Assim, ao adoptar uma posicdo final clara e completa quanto a clarificagdo juridica
dos factos ilicitos, que consistiu em imputar a recorrente tantas infrac¢des ao
artigo 81.°, n.° 1, CE e ao artigo 53.% n.° 1, do acordo EEE quantas as vitaminas a que
se referem esses factos, a Comissdo ndo violou o direito da recorrente a ser ouvida.

Resulta do que antecede que os primeiro e segundo fundamentos improcedem.
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102 Por ultimo, na medida em que, na audiéncia, como conclusio no termo da exposi¢do
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dos seus argumentos em apoio do primeiro fundamento, a recorrente sugeriu que a
questido suscitada por este fundamento nio era uma questdo exclusivamente
processual e fez notar que as orientagdes néo prevéem que, para um acordo que
abrange uma pluralidade de produtos, a Comisséo possa multiplicar as coimas pelo
numero destes produtos, hi que referir que, a admitir que, com esta nota, a
Comissdo tenha sido também acusada de ter violado as orientagdes ao concluir, na
decisdo, pela existéncia de tantas infrac¢des quanto os produtos vitaminicos em
causa, aplicando assim a recorrente vérias coimas, tal acusacdo ultrapassa,
manifestamente, a latitude do referido fundamento e constitui um fundamento
novo inadmissivel, na acepgéo do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento do Processo, na
medida em que ndo se baseia em nenhum elemento de direito ou de facto que se
tenha revelado durante o procedimento contencioso.

B — Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violacdo dos principios da
proporcionalidade e da igualdade de tratamento quando da fixagdo do montante de
partida de determinadas coimas aplicadas a recorrente

1. Argumentos das partes

A recorrente contesta os montantes de partida das coimas que lhe foram fixados
pela Comissdo, a titulo da gravidade das infracgdes, montantes esses que sdo
arbitrérios, desproporcionados e contrarios ao principio da igualdade de tratamento.

Lembra que é claramente afirmado na decisdo, nos considerandos 680 e 681, que, ao
calcular o montante de partida das coimas, foi tida em consideracdo, em relagdo a
cada empresa, a sua importancia relativa em cada um dos mercados dos produtos
em questdo, e, mais exactamente, o seu volume de vendas a nivel mundial para cada
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vitamina. Contudo, a Comissdo nio seguiu este critério e adoptou um tratamento
incoerente no célculo dos montantes de partida das coimas sob dois aspectos
principais.

Em primeiro lugar, os montantes de partida de determinadas coimas aplicadas &
recorrente sdo desproporcionados relativamente aos fixados para outras partes do
mesmo cartel. Assim, a recorrente salienta que, para as infracgdes relativas as
vitaminas B5, C e E, ao beta-caroteno e aos carotendides, o montante de partida da
coima aplicada a recorrente, expresso em termos de percentagem do volume de
vendas da empresa a nivel mundial para a vitamina em questdo, é bem mais
importante do que o fixado para a Roche, apesar de a quota de mercado da Roche
ser, em qualquer caso, claramente mais elevada do que a da recorrente e de, mesmo
de acordo com a Comisséo, o papel de lider da Roche no cartel ser bem diferente do
da recorrente.

Em segundo lugar, os montantes de partida de determinadas coimas aplicadas &
recorrente variam de modo desproporcionado consoante as diferentes infracgdes,
quando as quotas de mercado da recorrente para as diferentes vitaminas em questio
eram muito semelhantes. Assim, a recorrente observa que, no caso das vitaminas A
e B2, foi colocada na segunda categoria (a seguir a Roche), porque tinha quotas de
mercado de 32% e 29% respectivamente, ao passo que, no caso da vitamina E, foi
colocada na primeira categoria (com a Roche), embora a sua quota de mercado
(29%) fosse equivalente ou inferior a sua quota de mercado no caso das vitaminas A
e B2 e apesar das semelhancas na estrutura destes trés mercados. A recorrente
conclui que deveria ter sido colocada na segunda categoria para todas estas
infracgdes e que este tratamento desigual, para o qual ndo lhe foi dada qualquer
explicagdo por parte da Comissio, é injustificado.

A recorrida contrapde que os montantes de partida das coimas aplicadas a
recorrente se situam numa grelha que pode impdr em virtude do seu poder
discriciondrio e que os mesmos tém uma justificagdo objectiva.
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A recorrida, ao definir as categorias relativas a cada infrac¢do, para ponderar
convenientemente as coimas, atendeu a ordens de grandeza em vez de se basear em
férmulas aritméticas. Em especial, como resulta dos considerandos 685, 689 e 691 da
decisdo, as empresas foram colocadas numa segunda categoria a seguir a Roche
quando as suas quotas de mercado eram sensivelmente menos importantes que as
da Roche, como foi o caso da recorrente no contexto das infrac¢des relativas as
vitaminas B5 e C.

Contudo, no que respeita as infrac¢des relativas ao beta-caroteno e aos carotendides,
tinha sido decidido, atendendo as caracteristicas destes dois mercados, detidos
essencialmente pela BASF e pela Roche, que estas tltimas tinham o mesmo peso
especifico no funcionamento do cartel e que a diferenca das quotas nestes mercados
ndo constituia um indicador valido do papel de cada empresa na infracgéo, nem da
sua dimensédo global. Esta a razdo porque ndo foi criada nenhuma categoria distinta
para estas infrac¢bes e por que o montante de partida das coimas foi fixado tendo
em conta apenas a dimensio do mercado.

Em cumprimento das medidas de organizagdo do processo ordenadas pelo Tribunal
de Primeira Instincia, a recorrida forneceu certos esclarecimentos quanto ao
método seguido para a determinagdo dos montantes de partida das coimas aplicadas
pela decisio.

Em particular, a recorrida indicou que, a fim de modular, em funcdo da dimenséo do
mercado de cada produto vitaminico, o montante de partida correspondente a
gravidade de cada uma das infrac¢des enquanto tal (a seguir «montante de partida
geral»), recorreu aos dados relativos & dimensdo do mercado ao nivel do EEE para o
ultimo ano completo da infrac¢io. Especificou também estes dados para cada um
dos produtos vitaminicos em questdo e precisou que os montantes de partida gerais,
nos casos em que foi operada pela Comisséo uma reparti¢do por categorias, foram
associados a primeira categoria de cada infracg¢io.

II - 550



BASF / COMISSAO

12 No mesmo contexto, a recorrida indicou como tinha fixado o montante de partida
exacto que foi aplicado — para cada uma das infracgdes pelas quais tinha repartido
os membros do cartel em categorias nos termos do ponto 1. A, quarto e sexto
pardgrafos, das orientacdes — as empresas classificadas na segunda categoria. A este
propdsito, explicou ter calculado o montante de partida para a segunda categoria de
acordo com a relagdo entre a média do volume de vendas a nivel mundial por
produto (a seguir igualmente «volumes de vendas relevantes») das empresas
classificadas nesta categoria e a média do volume de vendas relevantes das empresas
classificadas na primeira categoria, sujeita a arredondamentos. Os dados utilizados
para o efeito foram os do ultimo ano civil completo da infracgdo, tal como constam,
fora de paréntesis, na primeira coluna dos quadros relativos aos diferentes mercados
de produtos vitaminicos que figuram no considerando 123 da deciséo.

ns  Assim, a titulo de exemplo, no que concerne a infrac¢do relativa & vitamina A, o
montante de partida geral, fixado em 30 milhdes de euros em fungdo da dimensdo
do mercado europeu desta vitamina em 1998, foi aplicado a Roche, classificada na
primeira categoria, e foi reajustado para a BASF e a Aventis, classificadas na segunda
categoria, para 18 milhdes de euros, a saber, 60% de 30 milhoes de euros, uma vez
que a média dos volumes de negdcios relevantes destas tltimas representava 60,64%
do volume de vendas relevante da Roche.

na Ao tomar conhecimento destas explicagdes — que considera essenciais e lamenta
nio constarem da decisio e que ndo recebeu da Comissdo em tempo atil nio
obstante os varios pedidos feitos nesse sentido antes da interposicio do presente
recurso —, a recorrente, na audiéncia, formulou criticas suplementares aos
montantes de partida que lhe foram fixados pela Comisso na decisio.

115 Assim, em primeiro lugar, salientando desde logo que alguns dos dados fornecidos
pela Comissdo no ambito das medidas de organizagdo do processo, no que se refere
quer & dimensdo dos mercados europeus de produtos vitaminicos quer aos
montantes de partida gerais, ndo correspondiam aos que figuravam na decisio, a
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recorrente observa que, quando da modula¢io dos montantes de partida gerais em
funcio da dimensio dos mercados europeus do produto em questio, a Comissio
fixou para os mercados de menor dimensio um montante que, expresso como
percentagem da dimensdo do mercado, é claramente mais elevado do que para os
mercados mais importantes. Acusa, assim, a Comissdo de ndo ter apresentado
qualquer elemento que permita justificar esta circunstancia.

Em segundo lugar, a recorrente alega que o método da Comissio, que consistiu em
criar categorias e em calcular o montante de partida para a segunda categoria em
func¢éo da relagdo entre a média dos volumes de vendas relevantes das empresas
classificadas nesta categoria e a média dos volumes de vendas relevantes das
empresas classificadas na primeira categoria, gerou distor¢des. Este método levou a
aplicacio a recorrente, pelas infrac¢des relativas as vitaminas B5, C e E, de
montantes de partida sensivelmente mais elevados do que os que podiam ser
obtidos, de acordo com um método «cldssico, simples e mais racional», calculando
esses montantes directamente como percentagem do montante de partida aplicado
ao operador principal, com base na rela¢do entre o volume de vendas relevante da
recorrente e o deste operador. Ora, segundo a recorrente, este método de categorias
e de médias é incompativel com as orientagbes, que ndo mencionam em parte
alguma tais médias, as quais ndo podem alids traduzir o peso especifico e, por

conseguinte, o impacto real do comportamento de cada uma das empresas do cartel.

A recorrida, aquando da audiéncia, respondeu a estas acusagdes suplementares
alegando, designadamente, que a decisdo explica suficientemente em termos
juridicos como foram calculados os montantes de partida das coimas, que o
montante de partida geral ndo foi associado ao operador principal, mas & primeira
categoria e, portanto, a todas as empresas classificadas nessa categoria e que, embora

fossem possiveis outras abordagens, a seguida no caso em apreco é racional e
coerente.
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2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

a) Consideracoes preliminares

A titulo preliminar, é de observar que resulta dos considerandos 655 a 775 da
decisdo que as coimas pelas infracgdes constatadas ao artigo 81.°, n° 1, CE e ao
artigo 53.°, n.° 1, do acordo EEE foram aplicadas pela Comissdo nos termos do n.° 2
do artigo 15.°, do Regulamento n.° 17 e que a Comissdo — muito embora a decisdo
ndo se refira expressamente as orientagdbes — fixou o montante das coimas
aplicando o método nestas definido.

Ora, embora a Comissido goze de uma margem de apreciagio ao fixar o montante de
cada coima, sem estar obrigada a aplicar uma férmula matemdtica precisa (acérdéao
do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Abril de 1995, Martinelli/Comissio,
T-150/89, Colect., p. II-1165, n.° 59), ndo se pode afastar das regras que se impos a si
prépria (v., por analogia, acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comissdo, T-7/89, Colect., p. 1I-1711,
n.° 53, confirmado em sede de recurso pelo acérdio de 8 de Julho de 1999, Hercules
Chemicals/Comissio, C-51/92 P, Colect., p. [-4235). Constituindo as orientagdes um
instrumento destinado a precisar, no respeito das regras de direito de grau superior,
os critérios que a Comisséo prevé aplicar no exercicio do seu poder de apreciagio de
apreciagio na fixacdo do montante das coimas, a Comissdo deve efectivamente ter
em conta os termos das orientacdes para o célculo das coimas quando da fixacio do
montante das coimas, nomeadamente os elementos nelas previstos de forma
imperativa (acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 8 de Julho de 2004, JFE
Engineering e 0./Comissdo, T-67/00, T-68/00, T-71/00 e T-78/00, Colect., p. II-2501,
n.° 537).

Segundo o método definido nas orientagdes, a Comissdo toma como ponto de
partida, no célculo das coimas aplicadas as empresas em questio, um montante
determinado em funcdo da gravidade da infraccdo. A avaliagio da gravidade da
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infraccio deve ter em consideracdo o cardcter da prépria infrac¢do, o seu impacto
concreto no mercado quando este for quantificivel e a dimensdo do mercado
geogréfico de referéncia (ponto 1.A, primeiro pardgrafo). Neste ambito, as infracgoes
sdo classificadas em trés categorias, a saber, as infracgdes «pouco graves», para as
quais o montante das coimas previsto estd compreendido entre 1000 e 1 milhdo de
euros, as «infrac¢des graves», para as quais o montante das coimas previsto pode
variar entre 1 milhio e 20 milhdes de euros, e as «infracgbes muito graves», para as
quais o montante das coimas previsto ultrapassa os 20 milhdes de euros (ponto 1.A,
segundo pardgrafo, primeiro a terceiro travessdes). No interior de cada uma destas
categorias, a escala das sangdes previstas permite diferenciar, segundo as
orientagdes, o tratamento a aplicar as empresas em funcio da natureza das
infracgdes cometidas (ponto 1.A, terceiro pardgrafo). E, por outro lado necessério,
de acordo com as orientacoes, tomar em consideracio a capacidade econémica
efectiva dos autores da infrac¢do para causarem um prejuizo importante aos outros
operadores, nomeadamente aos consumidores, e determinar um montante da coima
que assegure que esta apresente um carécter suficientemente dissuasivo (ponto 1.A,
quarto paragrafo).

No interior de cada uma das trés categorias de infrac¢oes acima referidas, pode ser
conveniente ponderar em certos casos, de acordo com as orientagdes, os montantes
determinados a fim de ter em conta o peso especifico e, portanto, o impacto real do
comportamento ilicito de cada empresa na concorréncia, nomeadamente se existir
uma disparidade consideravel em termos de dimensdo das empresas que cometeram
uma infracgdo da mesma natureza, e adaptar, por conseguinte, o ponto de partida do
montante de base consoante o cardcter especifico de cada empresa (ponto 1.A, sexto
paréagrafo).

No caso vertente, a recorrente ndo contesta o caracter muito grave das infracgc")es
que lhe so imputadas na decisio nem as apreciagbes em que a Comissio se baseou
para concluir pelo cardcter muito grave dessas infracgdes e que se refere a natureza
destas, ac impacto efectivo que tiveram no mercado e & amplitude do mercado
geogréfico relevante (considerandos 662 a 674 da decisdo).
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A recorrente também ndo pbe em causa o critério seguido no caso em aprego pela
Comisséo (considerando 675), que consistiu em ter em conta, para efeitos da
determinacdo do montante de partida das coimas, a dimensdo de cada um dos
diferentes mercados de produtos vitaminicos em causa. Este critério traduziu-se
essencialmente na modulacio, em funcio da dimensdo de cada mercado relevante,
do montante de partida geral, o qual foi em seguida associado a primeira categoria
de empresas estabelecida pela Comissdo para cada infracgdo, quando foi aplicado
um tratamento diferenciado ao abrigo do ponto 1.A, quarto e sexto paragrafos, das
orientagdes, ou, na falta de tal tratamento diferenciado, a todas as empresas
implicadas.

Além disso, no decurso da fase escrita do processo, a recorrente nio contestou de
modo algum o nivel absoluto dos montantes de partida gerais. Mesmo no que se
refere as infracgdes relativas ao beta-caroteno e aos carotendides, para as quais ndo
foi efectuada pela Comissdo nenhuma reparticio em categorias, a recorrente nio
contestou, quando da referida fase, o cardcter excessivo, em termos absolutos, do
montante de 20 milhdes de euros que tinha sido fixado em relagdo a Roche e a si
prépria, mas sim a auséncia de diferenciacdo do montante entre as duas empresas
ou, por outras palavras, o cardcter excessivo do montante que lhe foi fixado em
compara¢do com o montante fixado para a Roche.

Contudo, na audiéncia e com base nas explicacdes dadas pela recorrida no dmbito
do cumprimento das medidas de organizagéo do processo, a recorrente contestou a
forma como a modulagio dos montantes de partida gerais foi concretamente
realizada pela Comissdo. Pelos mesmos argumentos retomados no n.° 115 supra,
refere alegadas incoeréncias entre os dados que a recorrida afirma ter utilizado e os
que figuram na decisdo, bem como a auséncia de justificagdo da circunstancia de,
para os mercados de menor dimensdo, o montante de partida geral, expresso em
percentagem da dimensdao do mercado, ser claramente mais elevado do que para os
mercados mais importantes.
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126 H& que examinar a admissibilidade & luz do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de

128

Processo e, eventualmente, a procedéncia destas acusagdes novas relativas a
modulagéo dos montantes de partida gerais em fungio da dimensdo do mercado em
questiio, antes de proceder a apreciacio das acusagdes relativas aos montantes de
partida especificamente aplicados & recorrente.

b) Quanto & modulagdo dos montantes de partida gerais em funcao da dimensao do
mercado em questio

E de concluir que as criticas formuladas pela recorrente na audiéncia no que se
refere & modulagdo dos montantes de partida gerais em funcdo da dimensdo do
mercado em questio sio admissiveis, na medida em que se baseiam em elementos
que foram revelados pela recorrida no decurso do processo. Importa, em especial,
salientar que, no considerando 675 da decisdo, ao declarar que «para efeitos da
determinacio do montante de partida das coimas, [tomava] em conta a dimenséo de
cada um dos varios mercados das vitaminas», a Comissdo ndo indicou se se referia
aos mercados ao nivel do EEE ou ao nivel mundial, nem qual era o periodo de
referéncia adoptado para a avaliacdo da dimensio dos mercados, questdes essas que
foram clarificadas pelos esclarecimentos dados pela recorrida no contexto das
medidas de organizagdo do processo (v. n.° 110, supra).

Estas criticas afiguram-se infundadas.

Quanto aos dados pertinentes, ha efectivamente uma discordincia entre as
alegacdes contidas na resposta da recorrida as questdes escritas e a decisdo no
que se refere, por um lado, a4 dimensio do mercado da vitamina B5 ao nivel do EEE
em 1998 e, por outro, aos montantes de partida gerais fixados para as infracgoes
relativas as vitaminas A, B2 e C. Esta discordéncia ndo tem, no entanto, qualquer
consequéncia pratica, dado ser, manifestamente, resultado de lapsus calami
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cometidos pela recorrida na redaccdo da referida resposta, como esta ultima
reconheceu na audiéncia, esclarecendo que os dados correctos eram os que
constavam da decisdo.

No que toca a auséncia de justificagdo da circunstancia de, para os mercados de
dimensdo mais pequena, o montante de partida geral, expresso em percentagem de
dimensio do mercado, ser claramente mais elevado do que para os mercados mais
importantes, o exame dos dados constantes da decisdo, tal como retomados, para
cada um dos oito mercados relevantes, no quadro que se segue (que indica a
dimensio do mercado ao nivel do EEE para o tltimo ano completo da infrac¢o bem
como o montante de partida geral expresso em valor absoluto e em percentagem da
dimensdo do mercado), mostra efectivamente que o argumento da recorrente tem
apoio na matéria de facto:

Dimensdo do mercado | Montante de partida B
Mercado EEE (A) geral (B) em percentagem

(em milhdes de euros) | (em milhdes de euros) de A
Vitamina E 277 35 12,63 %
Vitamina C 166 30 18,07 %
Vitamina A 158 30 18,98 %
Beta-caroteno 63 20 31,74 %
Vitamina B 5 54 20 37,04 %
Vitamina B 2 45 20 44,44 %
Carotendides 42 20 47,62 %
Vitamina D 3 22 10 45,45 %

Ora, uma vez que a recorrente alega a falta de fundamentacio da presente
modulagdo dos montantes de partida gerais, basta, para afastar tal acusagdo, lembrar
que, embora seja verdade que a decisdo ndo indica o método segundo o qual a
Comissdo chegou a estes montantes precisos a partir da dimensio dos diferentes
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mercados em questdo, o Tribunal de Justiga decidiu que os requisitos da formalidade
essencial que constitui o dever de fundamentagio estdo preenchidos quando a
Comissdo indica, na sua decisio, os elementos de apreciagdo que lhe permitiram
medir a gravidade da infracgio e a sua duragdo, sem que seja obrigada a apresentar
uma exposi¢do mais detalhada ou os elementos quantificados relativos ao modo de
célculo da coima (acérddos do Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000,
Cascades/Comissio, C-279/98 P, Colect., p. [-9693, n.” 39 a 47, Colect., e de 15 de
Outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo, dito «PVC II»,
C-238/99 P, 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 P, Colect., p. [-8375, n.”® 463 e 464; v. também acdrddo do Tribunal de
Primeira Instancia de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comissdo, T-236/01,
T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01, Colect., p. 1I-1181, n.° 252).
Por outro lado, uma vez que a recorrida esclareceu, no decurso da instincia, os
dados que tinha tomado em consideracio para avaliar a dimensido dos mercados, a
recorrente ficou em condi¢des de apreciar a correcgio da modulagdo ora em
discusséo e de formular, eventualmente, criticas a esse respeito.

Visto que, com o argumento referido no n.° 130 supra, a recorrente contesta, na
realidade, a justeza da referida modulagédo, é de concluir que a sua critica ndo é
suficientemente circunstanciada, uma vez que a recorrente nio indica, para os
mercados de menor dimensdo, em que medida o facto de o montante de partida
geral, expresso em percentagem da dimensdo do mercado, ser claramente mais
elevado que nos mercados mais importantes, torna a decisdo ilegal.

De qualquer modo, admitindo que a recorrente invoca implicitamente uma violagao
do principio da proporcionalidade, do principio da igualdade de tratamento ou das
orientagdes, importa realcar que o montante de partida geral ndo deve
necessariamente representar, em todos os casos de infracgdes muito graves, a
mesma percentagem da dimensio do mercado em questdo expressa em volume de
negécios agregado.

Pelo contrério, as orientacdes previam como ponto de partida para o célculo da
coima um montante determinado a partir de margens que reflectem os diferentes
graus de gravidade das infracgbes (v. os «montantes previstos» visados no
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ponto 1. A, segundo pardgrafo das orientagdes) e que, enquanto tais, nio tém
relagio com o volume de negécios pertinente. A recorrente ndo contesta este
método, que constitui, em definitivo, a principal inovacdo das orientagdes e assenta,
essencialmente, numa tarificacio, ainda que relativa e flexivel, das coimas (acérdao
Dansk Rerindustri e 0./Comissdo, ji referido no n.° 48 supra, n.° 225). Ora, este
método ndo impde de modo algum — como, alids, ndo proibe — a tomada em
consideragdo, para efeitos da determinac¢do do montante de partida geral, da
dimensio do mercado em questio e, portanto, muito menos impde a Comissio que
fixe esse montante de acordo com uma percentagem fixa do volume de negécios
agregado do mercado.

Por outro lado, mesmo admitindo que a Comissdo deva — quando di como
provadas vdrias infrac¢des muito graves numa unica e mesma decisio e decide
modular os montantes de partida gerais para tomar em consideragfo a dimensdo dos
diferentes mercados em questdo — respeitar uma relagdo estritamente proporcional
entre esses montantes e a dimensio daqueles, nada indica no caso concreto que os
montantes de partida gerais fixados para as infrac¢des que afectam os mercados
mais pequenos sejam demasiado elevados. Com efeito, a aplicacdo de tal critério
poderia também levar a fixacdo de montantes de partida gerais ainda mais elevados
para as infracgdes que afectam os mercados mais importantes. A recorrente nio
alega nem demonstra, em particular, que o principio da proporcionalidade impde a
fixacdo para todas as infracgdes do caso em andlise de um montante de partida geral,
como para a infracgdo relativa a vitamina E, igual a 12,63% da dimensdo do mercado
em questio.

A anilise dos elementos pertinentes mostra antes que a recorrida procedeu de um
modo razodvel e coerente & modulagido dos montantes de partida gerais em funcio
da dimenséo do mercado. Com efeito, resulta do quadro que figura no n.° 130 supra
que a Comissdo fixou montantes de partida gerais tanto mais importantes quanto
era importante a dimensdo do mercado (v. colunas 2 e 3), sem se ater para isso a
uma férmula matemdtica precisa, a que ndo estava de todo obrigada em qualquer
caso (v., neste sentido, acérddo Martinelli/Comissio, ja referido no n.° 119 supra,
n.° 383). Assim, para o mercado claramente mais importante, o da vitamina E, o
montante de partida geral foi fixado em 35 milhoes de euros; para os dois mercados
que se seguem em importancia, os da vitamina C e da vitamina A, praticamente com
a mesma dimensdo, o montante de partida geral foi fixado em 30 milhdes de euros;

I - 559



137

138

139

ACORDAO DE 15. 3. 2006 — PROCESSO T-15/02

para os outros mercados, de dimensio manifestamente mais reduzida, muito
embora as orientagdes prevejam, para as infrac¢des muito graves, a fixacdo de um
montante em func¢io da gravidade «superior a 20 milhdes de[euros]», a Comisséo
considerou oportuno limitar este montante a 20 milhdes de euros, ou, no caso do
mercado mais pequeno, cuja dimensdo tinha como limiar 20 milhGes de euros,
baixd-lo para 10 milhdes de euros.

Nestas condi¢des, é de concluir que os argumentos da recorrente nio sdo de molde a
revelar qualquer vicio que afecte a legalidade da modulagdo dos montantes de
partida gerais de acordo com a dimensédo dos diferentes mercados em questao, tal
como foi feita na decisdo.

¢) Quanto aos montantes de partida especificos aplicados a recorrente

Importa examinar, em seguida, as criticas suscitadas pela recorrente, nos seus
articulados (v. n.”® 104 a 106, supra) e na audiéncia (v. n.° 116, supra), no que
respeita aos montantes de partida tais como foram especificamente aplicados as
infrac¢des relativas as vitaminas B5, C e E, ao beta-caroteno e aos carotendides.

A recorrente critica o facto de que, contrariamente ao anunciado pela Comissio nos
considerandos 680 e 681, os seus montantes de partida ndo foram determinados em
termos de percentagem dos montantes de partida fixados para o operador principal,
a Roche, de acordo com a relagio entre o volume de vendas pertinente da recorrente
e o da Roche, ou, o que é 0 mesmo, o facto de os montantes de partida da BASF e da
Roche néo representarem a mesma percentagem do volume de negécios pertinente
respectivo.
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A recorrente realga que, para a vitamina E, embora & Roche e a ela prépria tivesse
sido fixado um mesmo montante de partida de 35 milhdes de euros, este montante
representa contudo 14% do seu volume de vendas pertinente no Gltimo ano civil
completo da infracgio (1998), enquanto o mesmo representa apenas 10% do volume
de vendas correspondente da Roche. Assim, expresso em percentagem do volume de
vendas individual pertinente, o0 montante de partida fixado para a recorrente é 40%
mais elevado que o fixado para a Roche, quando a quota desta dltima no mercado
mundial da vitamina E era aproximadamente 50% mais importante que a quota da
recorrente. Uma anomalia semelhante surge quanto as vitaminas B5 e C e, em
proporcoes ainda mais importantes no que se refere ao beta-caroteno e aos
carotendides, verificando-se que os montantes de partida fixados para a recorrente,
sempre expressos em termos de percentagem do seu volume de vendas pertinente,
para cada um dos dois tltimos produtos, séo trés vezes superiores ao da Roche,
mesmo representando a quota de mercado da Roche, nos dois mercados,
aproximadamente trés vezes a da recorrente.

A este propdésito, é de recordar, a titulo preliminar, que, no que respeita as infracgoes
relativas & vitamina E, ao beta-caroteno e aos carotendides, foi fixado a recorrente
um montante de partida idéntico, em valor absoluto, ac da Roche. Tal é
consequéncia da integracio da Roche e da BASF na mesma categoria (primeira),
quando a Comissdo procedeu a uma reparticio das empresas em categorias
(vitamina E), bem como da falta de repartigio das empresas em categorias ou de
qualquer outra forma de tratamento diferenciado (beta-caroteno e carotendides).

Ao invés, no que se refere as infraccdes relativas as vitaminas B5 e C, foi fixado a
recorrente um montante de partida inferior em valor absoluto ao da Roche. Isto é
consequéncia da classificacio da recorrente numa categoria distinta e inferior
(segunda) aquela em que foi colocada a Roche.

Ora, por um lado, importa notar, com a recorrida, que, nos considerandos 680 e 681
da deciséo, a Comissdo ndo indicou de modo algum que iria fixar os montantes de
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partida das coimas directamente em fun¢io do volume de vendas pertinente das
empresas em questdo, por exemplo proporcionalmente a esse volume. Ao invés, dos
referidos considerandos ressalta que o volume de vendas pertinente seria utilizado
para apreciar a importincia relativa de cada empresa no mercado em questio no
quadro da reparticio das empresas em categorias, operagdo que visava modular o
montante de partida geral — definido em fun¢io da natureza da infracgdo, da
incidéncia da infracgio no mercado em questdo, da amplitude do mercado
geografico em causa, bem como da dimensdo do mercado em questdo — com vista a
tomar em consideragdo, nos termos do ponto 1.A, quarto e sexto paragrafos, das
orienta¢des, a «capacidade econdémica efectiva [de cada empresa para] causar [...] um
prejuizo importante aos outros operadores» e o «peso especifico» de cada empresa
«e, portanto, o impacto real do comportamento ilicito de cada empresa na
concorréncia» (v. n.”® 11 e 12, supra). Além disso, no que se refere as infracgoes
relativas ao beta-caroteno e aos carotendides, resulta claramente dos considerandos
682, 695 e 696 que o critério seguido pela Comissdo para efeitos da fixagdo dos
montantes de partida foi precisamente o de afastar qualquer tratamento
diferenciado para as duas tnicas empresas implicadas nestas infraccdes (v. n.° 13,
supra).

Por outro lado, é de observar que o método de cilculo do montante das coimas
exposto nas orientagdes ndo se baseia no volume de negécios das empresas em causa
e que as orientacdes ndo se afastam da interpretacdo dada pela jurisprudéncia ao
artigo 15.° do Regulamento n.° 17 (acérdédo do Tribunal de Primeira Instancia de
20 de Margo de 2002, LR AF 1998/Comisséo, T-23/99, Colect., p. II-1705, n.° 282,
confirmado, nomeadamente neste ponto pelo acérddo Dansk Rerindustri e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n.°® 254 a 257 e 261).

Com efeito, segundo a jurisprudéncia, a Comissdo ndo é obrigada, quando
determina o montante das coimas em fun¢do da gravidade e da duragdo da
infraccdo em questio, a efectuar o célculo da coima a partir de montantes baseados
no volume de negécios das empresas envolvidas, nem a assegurar, no caso de serem
impostas coimas a vdrias empresas implicadas numa mesma infraccdo, que os
montantes finais das coimas a que o seu cdlculo conduziu relativamente as empresas
envolvidas traduzam qualquer diferenciacio entre elas quanto ao seu volume de
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negécios global ou quanto ao seu volume de negécios no mercado do produto em
causa (acérdio LR AF 1998/Comissdo, ja referido no n.° 144 supra, ne 278,
confirmado, nomeadamente neste ponto, pelo acérddo Dansk Rerindustri e
0./Comissio, ja referido no n.° 48 supra, n.°® 255 e 312).

A este respeito h que recordar a jurisprudéncia assente, segundo a qual a gravidade
das infrac¢des deve ser estabelecida em funcdo de um grande nimero de elementos
tais como, nomeadamente, as circunstancias especificas do processo, o seu contexto
e o caracter dissuasivo das coimas, (despacho do Tribunal de Justica de 25 de Margo
de 1996, SPO e o./Comissdo, C-137/95 P, Colect., p. [-1611, n.° 54, e acérddo do
Tribunal de Justica de 17 de Julho de 1997, Ferriere Nord/Comissdo, C-219/95 D,
Colect., p. 14411, n° 33; acérdio LR AF 1998/Comissdo, ja referido no n.° 144
supra, n.° 279).

Assim, a Comissdo pode efectivamente, para determina¢ido do montante da coima,
tomar em consideragdo o volume de negécios ligado as mercadorias objecto da
infracgdo enquanto elemento de apreciagio da gravidade da infracgéo, mas néo é
necessdrio atribuir a este valor uma importincia desproporcionada em relagdo a
outros elementos de apreciacdo e a fixacio do montante das coimas ndo pode ser
resultado de um simples célculo fundamentado nesse volume de negécios (acérdaos
Musique Diffusion frangaise e 0./Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n.”® 120 e
121, e LR AF 1998/Comissdo, ja referido no n.° 144 supra, n.° 280).

Por outro lado, embora as orientagdes ndo prevejam que o montante das coimas seja
calculado em funcdo do volume de negocios pertinente, ndo se opdem a que esse
volume de negdécios seja tomado em consideragdo na determinagdo do montante da
coima, a fim de respeitar os principios gerais de direito comunitirio e quando as
circunstancias o exijam. Além disso, as orientagdes dispdem que o principio da
igualdade da sangdo para um mesmo comportamento pode implicar, quando as
circunstincias o exijam, a aplicagdo de montantes diferenciados as empresas em
causa, sem que esta diferenciacio se baseie num cdlculo aritmético (ponto L.A,
sétimo pardgrafo) (acérddo LR AF 1998/Comissdo, ja referido no n.° 144 supra,
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n° 283 a 285, confirmado, neste ponto, pelo acérdio Dansk Rorindustri e
0./Comisséo, ja referido no n.° 48 supra, n.°° 258 e 259).

No que toca aos principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento,
invocados pela recorrente, os mesmos também ndo impdem que o montante de
partida da coima represente para todos os membros do cartel uma percentagem
idéntica do volume de negécios individual (v., neste sentido, acérdio Logstor Ror/
/Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n.° 303).

O facto de o montante de partida da coima ndo representar necessariamente para
todos os membros de um cartel uma percentagem idéntica do volume de negécios
respectivo é alids inerente 4 abordagem que consiste em repartir as empresas em
categorias, o que implica a fixagdo de um montante de partida para as empresas que
pertencem & mesma categoria. Ora, o Tribunal de Primeira Instincia entendeu que
esta abordagem, embora equivalha a ignorar as diferencas de dimensdo entre
empresas de uma mesma categoria, ndo pode, em principio, ser censurada (acérdios
do Tribunal de Primeira Instincia de 19 de Mar¢co de 2003, CMA CGM e
0./Comissdo, T-213/00, Colect,, p. II-913, n.° 385, e de 29 de Abril de 2004,
Tokai Carbon e 0./Comissdo, ja referido no n.° 131 supra, n.° 217).

Dai que o simples facto de, para algumas das coimas aplicadas pela decisdo, a
percentagem do volume de negdcios pertinente da BASF que representa o montante
de partida especifico desta empresa ser superior & percentagem do volume de
negédcios correspondente da Roche que representa o montante de partida especifico
desta tltima nio demonstra, s6 por si, que a Comissdo tenha violado os principios da
proporcionalidade e da igualdade de tratamento. Ndo é diferente a situagio se se
considerar ao mesmo tempo, como invoca a recorrente, a disparidade das duas
empresas em termos de quotas do mercado mundial, uma vez que essa disparidade
nada acrescenta & comparagéo feita pela recorrente entre os montantes de partida
especificos expressos em percentagem do volume de negécios pertinente. Esta
comparacio, com efeito, na medida em que se baseia nos volumes de negécios a
nivel mundial das duas empresas para o produto em questdo, toma ji em
consideracdo a disparidade das suas quotas do mercado mundial, uma vez que essas
quotas foram obtidas a partir desses volumes.
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152 De resto, a argumentacio da recorrente baseada na comparacgdo entre os montantes
de partida que lhe foram aplicados e os que foram aplicados & Roche pode ser
entendida como visando, em tltima andlise, obter a declaracio de que:

a) no que se refere 4 infraccdo relativa a vitamina E, para a qual & Roche e a
recorrente foi fixado um montante de partida idéntico através da sua inclusio
numa Gnica e mesma categoria, a recorrente deveria, com base no critério do
volume de negdcios pertinente evocado no considerando 681 da decisdo, ser
aplicado um montante de partida inferior ao fixado para a Roche e, portanto, ser

classificada, para esse efeito, numa categoria diferente e inferior relativamente a
da Roche;

b) quanto as infrac¢des relativas as vitaminas B5 e C, para as quais a recorrente foi
classificada numa categoria distinta e inferior a da Roche e a qual foi fixado um
montante de partida inferior ao fixado para a Roche, os montantes de partida
escolhidos ndo reflectem adequadamente as situagdes das duas empresas, que
diferem a luz do critério acima referido;

¢) quanto as infracgdes relativas ao beta-caroteno e aos carotendides, para as quais
foi fixado um montante de partida idéntico a Roche e a recorrente devido & nio
reparticdo das empresas em categorias ou a auséncia de qualquer outra forma
de tratamento diferenciado, a Comissdo deveria, a luz do mesmo critério,
diferenciar o tratamento a aplicar a estas duas empresas fixando para a
recorrente montantes de partida inferiores aos fixados para a Roche.

153 Em primeiro lugar, hd que examinar o argumento referido na alinea a)
conjuntamente com o argumento que a recorrente invoca, para contestar a sua
classificacio na primeira categoria da infracgdo relativa & vitamina E, de uma
comparagio entre essa classificacio e a que lhe foi atribuida no que toca as
infrac¢des relativas as vitaminas A e B2 (v. n.° 106, supra).
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O argumento visado na alinea b) serd abordado em segundo lugar, conjuntamente
com a contestagio apresentada pela recorrente na audiéncia (v. n.° 116, supra) e
admissivel a luz do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, porque baseada
em elementos que se revelaram durante o processo, quanto ao método que consiste
em determinar com base em médias o montante de partida ligado & segunda
categoria, esclarecendo-se que a contestagdo apresentada ao mesmo tempo na
audiéncia relativamente ao método que consiste em criar categorias é inadmissivel &
luz do dito artigo e colide, de qualquer modo, com a conclusio ja formulada no
n.° 150 supra, in fine.

O argumento visado na alinea c), relativo as infraccdes relativas ao beta-caroteno e
aos caratendides, serd apreciado em terceiro lugar.

Vitamina E

Muito embora a recorrente conteste o0 modo como a Comissdo efectuou em
concreto a reparticio das empresas em categorias no que se refere & infrac¢io
relativa a vitamina E, é de observar que uma reparticdo em categorias deve respeitar
o principio da igualdade de tratamento segundo o qual é proibido tratar situagdes
comparaveis de modo diferente e situacoes diferentes de maneira idéntica, salvo se
esse tratamento for objectivamente justificado. Por outro lado, o montante das
coimas deve, no minimo, ser proporcionado relativamente aos elementos tidos em
conta na apreciacio da gravidade da infrac¢do (acérddo de 29 de Abril de 2004,
Tokai Carbon e 0./Comissdo, jd referido no n.° 131 supra, n.° 219, e jurisprudéncia
referida).

Para verificar se uma reparticdo dos membros de um cartel em categorias é
conforme aos principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, o
Tribunal de Primeira Instincia, no dmbito do sua fiscalizacio da legalidade do
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exercicio do poder de apreciagio de que a Comissdo dispde na matéria deve,
contudo, limitar-se a fiscalizar se essa reparticio é coerente e objectivamente
justificada (ac6rddos CMA CGM e o./Comissdo, ja referido no n.° 156 supra,
n.” 406 e 416, e de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e 0./Comissdo, ja referido no
n.° 131 supra, n.”® 220 e 222), sem substituir de imediato pela sua a apreciagio da

Comissio.

Ora, no caso em apreco, exceptuando as infrac¢des relativas ao beta-caroteno e aos
carotendides, para as quais considerou que ndo havia que estabelecer categorias (v.
considerandos 695 e 696 da decisio), a Comissio procedeu, para cada uma das
infrac¢des constatadas na decisio, a uma reparticio em duas categorias: uma
primeira, compreendendo o principal produtor ou os principais produtores da
vitamina em questdo no mercado mundial, e uma segunda categoria, incluindo o (ou
os) outro(s) produtor(es) dessa vitamina «cujas quotas de mercado eram
sensivelmente inferiores» (v. considerandos 683, 685, 687, 689, 691 e 693 da
decisio).

E de considerar que uma repartigio dos produtores em duas categorias, ou seja, os
principais e os outros, é um modo razoavel de tomar em consideracio a sua
importancia relativa no mercado a fim de modular o montante de partida especifico,
desde que ndo conduza a uma representacdo grosseiramente deformada dos
mercados em questio.

No que toca a aplicagdo, infracgdo por infrac¢io, deste método de reparticio seguido
na decisdo, é de salientar que embora, no considerando 681 da decisio, a Comissio
indicasse que tomaria em consideragido «o volume total de vendas do produto no
ultimo ano da infracgio», afigura-se, no entanto, a luz de outras passagens de
decisdo — e a recorrida confirmou-o no essencial em resposta a uma questio escrita
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do Tribunal de Primeira Instincia no &mbito das medidas de organizagdo do
processo —, que, para efeitos de classificacio das empresas em categorias, a
Comissdo baseou-se, na realidade, nas quotas de mercado detidas por estas
empresas a nivel mundial durante a totalidade do periodo de infraccéo.

Com efeito, o considerando 682 da decisio esclarece que «os factores relevantes
para o estabelecimento da categoria aplicivel a cada produtor» sdo apresentados
«em separado e para cada vitamina» nos considerandos 683 a 696.

Decorre destes considerandos que, no que se refere a cada uma das infracgoes
relativas as vitaminas A, E, B2, B5, C e D3, a Comissio estabeleceu duas categorias
«com base no critério da importéncia relativa de uma empresa no mercado em
questio» e fixou os montantes de partida «tomando em conta [essas] categorias».
Para efeitos da classificagdo de cada empresa na primeira ou na segunda categoria de
cada infrac¢do, a Comisséo baseou-se nos dados relativos as quotas de mercado.
Todavia, & luz dos dados reproduzidos nos considerandos 691 e 693 da decisdo,
verifica-se que essas quotas de mercado ndo foram obtidas a partir dos volumes de
negécios a nivel mundial imputdveis ao produto em questdo no dltimo ano civil
completo da infrac¢do (indicados fora de paréntesis na segunda coluna dos quadros
relativos aos diferentes mercados de produtos vitaminicos que figuram no
considerando 123 da decisdo), mas constituem as quotas médias de mercado
detidas pelas empresas durante, no essencial, a totalidade do periodo da infrac¢do
(sendo essas quotas de mercado médias indicadas entre paréntesis na segunda
coluna dos referidos quadros).

Nestas condicdes, é de concluir que a referéncia ao dltimo ano civil completo da
infrac¢io, que consta do considerando 681 da decisdo, resultante de um lapsus
calami, é inoperante e ndo faz, portanto, parte integrante da fundamentagio que
estd na base da classificagdo das empresas numa ou noutra categoria.
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Assim, baseando-se nas quotas de mercado a nivel mundial, directamente deduzidas
do volume de negécios a nivel mundial ligado ao produto para a totalidade do
periodo de infraccio, a Comissdo distribuiu os operadores pelas duas categorias
acima referidas, do seguinte modo:

1 categoria 2° categoria

Vitaminas Produtor(es) principal(is) Outro(s) produtor(es)
(quota de mercado) (quota de mercado)
Vitamina A 44 % 32%-20%
Vitamina E 43 % - 29 % 14 % - 10 %
Vitamina B 2 47 % 29 % - 12 %
Vitamina B 5 36 % -29 % 21 %
Vitamina C 40 % - 24 % 8% -6%

Vitamina D 3

40 % - 32 %

15%-9%

Resulta destes dados que a Comissdo sempre colocou o limiar onde se situa a
diferenca maxima, mesmo que a diferenca seja de um ponto percentual. A categoria
dos principais produtores sé é limitada a uma empresa quando esta possui quotas de
mercado muito elevadas (44% e 47%). E certo que quotas de mercado de 29% foram
consideradas abrangidas quer pela primeira quer pela segunda categoria, mas a
posicio relativa da empresa que dispde destas quotas era diferente: a classificagdo na
segunda categoria correspondia a uma diferenca de 18 pontos percentuais em
relagdo ao produtor principal (vitamina B2), contra uma diferenca de 7 e 14 pontos
apenas para a classificacdo na primeira categoria (vitaminas B5 e E). O tnico caso
em que quotas de mercado de 24% justificaram a classificagio de uma empresa
como «principal produtor» (vitamina C) corresponde a uma diferenga de 16 pontos
percentuais apenas em relacio ao lider do mercado e a uma posicio bastante
marginal (8% e 6%) dos outros produtores.

No que toca, mais exactamente, a infrac¢do relativa a vitamina E, a diferenga
limitada entre a Roche, primeiro operador, e a recorrente (14 pontos percentuais),
tendo em conta a quota de mercado nédo particularmente elevada da Roche, permitiu
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a Comisséo, com toda a coeréncia e toda a objectividade e, portanto, sem violar os
principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, tratar a recorrente a
semelhanca do primeiro operador, e diferentemente dos terceiro e quarto
operadores, como «principal produtor» e, portanto, fixar-lhe o mesmo montante
de partida que em relacdo a Roche.

Y

No que respeita, seguidamente, & comparacdo feita pela recorrente entre a sua
situa¢do na infrac¢io relativa a vitamina E e a sua situacdo nas infracgdes relativas as
vitaminas A e B2 (v. n.° 106 supra), a mesma ndo é susceptivel de levar a conclusdo
de que houve violagdo do principio da igualdade de tratamento — o que pressupde
que uma pessoa ou categoria de pessoas seja discriminada relativamente a outra
pessoa ou categoria de pessoas. Esta comparagio sé podera levar, quanto muito, a
constatacio da existéncia, num caso ou noutro, de um erro de apreciacio da
Comissdo na aplicagdo do critério escolhido para a reparticio em categorias.
Contudo, mesmo que fosse esse o caso, a diferenca de tratamento alegada pela
recorrente ndo permite, em si mesma, identificar o tratamento adequado que deveria
ser reservado & recorrente no momento da reparticdo das empresas em categorias
em relagdo a estas trés infrac¢des e ndo bastaria para justificar a integracdo da
recorrente na segunda categoria da infrac¢io relativa a vitamina E. A argumentacio
da recorrente é, pois, inoperante.

De qualquer modo, como a recorrida alegou acertadamente, ndo se pode considerar
que as situagdes assim evocadas pela recorrente sejam comparaveis pelo facto de ela
ter detido, em cada um dos trés mercados em causa, uma quota de mercado idéntica
ou muito semelhante. Com efeito, uma vez que se trata para a Comissio de avaliar a
importéncia das empresas em cada mercado em termos relativos, esta circunstancia
invocada pela recorrente ndo pode ser apreciada abstraindo da distribuicdo das
quotas de mercado. Ora, esta distribuigio no mercado da vitamina E ndo era
compardvel & que caracterizava os mercados das vitaminas A e B2, Por um lado, a
posicio do primeiro operador era mais forte nestes tltimos mercados. Por outro,
contrariamente aos mercados das vitaminas A e B2, no mercado da vitamina E a
quota da BASF era mais préxima da do primeiro operador que da do terceiro, dado
que 14 e 15 pontos percentuais separavam a BASF respectivamente de um e de
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outro. O facto de a classificagdo da BASF na infrac¢io relativa & vitamina E ser
diferente da classificacdo de que foi objecto no que se refere as infrac¢des relativas as
vitaminas A e B2 ndo é, assim, destituido de justificacdo objectiva.

Por conseguinte, a recorrente nio provou que o montante de partida especifico da
coima que lhe foi aplicada pela infracgdo relativa a vitamina E foi fixado em violagdo
dos principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento.

Vitaminas B5 e C

Na medida em que a recorrente considera insuficiente, & luz das diferencas dos
volumes de negécios individuais relevantes, a diferenciagio entre os montantes de
partida fixados para ela e para a Roche no que toca as infraccdes relativas as
vitaminas B5 e C, hd que examinar se o método escolhido pela Comissdo para
calcular esses montantes estd em conformidade com os principios da proporcio-
nalidade e da igualdade de tratamento. A este propdsito, mesmo nio sendo a
Comisséo obrigada a determinar o montante das coimas com base numa férmula
aritmética precisa, estd obrigada a actuar dentro da sua margem de apreciacdo de
uma forma coerente e objectivamente justificada (acérdio CMA CGM e
0./Comissdo, ja referido no n.° 150 supra, n.° 431).

Deve recordar-se que, tal como para a vitamina E e para outras vitaminas, a
Comissdo, na decisdo, procedeu & reparti¢do por categorias das empresas implicadas
nos cartéis relativos as vitaminas B5 e C com base na importancia relativa de cada
uma delas no mercado em questdo, apreciada através das quotas médias de mercado
durante o periodo de infracgio.
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E atil recordar também que o montante de partida associado a primeira categoria de
cada infrac¢io é o montante de partida geral, a saber, o resultante, na decisdo, da
apreciagdo segundo a qual as infrac¢des constatadas eram muito graves e da tomada
em consideracio da dimensio do mercado em questdo ao nivel do EEE.

Nio expondo, contudo, a decisio nem os articulados da recorrida o método de
célculo seguido para obter os montantes de partida precisos aplicados, para cada
uma das infracgdes, a segunda categoria de empresas estabelecida pela Comisséo, o
Tribunal de Primeira Instancia, no ambito das medidas de organizacéo do processo,
convidou a recorrida a explicar esse método, que, baseado num sistema de médias,
aparece resumido nos n.”* 112 e 113, supra.

A recorrente contesta este sistema de médias, alegando que o seu montante de
partida especifico deveria ter sido calculado exclusivamente em funcdo da relagdo
entre o seu préprio volume de negdcios relevante e o da Roche na qualidade de
operador principal.

Na medida em que esta contestacio pretende na realidade por em causa quer a
fixagdo dos montantes de partida para as empresas pertencentes a uma mesma
categoria — e, portanto, o préprio método de reparticdo em categorias a que essa
fixacdo estd inerente — quer o numero de categorias criadas para o efeito pela
Comissdo, alegadamente insuficiente, a mesma ndo pode ser acolhida, pelas razdes ja
expostas, respectivamente, no n.° 150 e nos n.”* 159, 164 e 165, supra.

Na medida em que, sem pdr em causa o estabelecimento de montantes de partida
fixos para as empresas pertencentes a uma mesma categoria ou o nuimero de
categorias criadas para o efeito pela Comissio, esta contestagdo visa simplesmente o
facto de a Comisséo ter utilizado os volumes de negécios médios de cada categoria
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para obter os montantes de partida especificos em relacdo as empresas classificadas
na segunda categoria, importa concluir que a recorrente ndo demonstrou por que
razdo esta perspectiva ndo tem coeréncia nem justificagdo objectiva, quando esta se
afigura, & primeira vista, susceptivel de permitir uma ponderacio légica e equilibrada
dos montantes de partida relativos a segunda categoria.

Consequentemente, a recorrente nio demonstrou que os montantes de partida
especificos das coimas que lhe foram aplicadas pelas infrac¢des relativas as vitaminas
B5 e C foram fixados em violacio dos principios da proporcionalidade e da
igualdade de tratamento.

Beta-caroteno e carotendides

Na medida em que, por dltimo, a recorrente critica a Comissdo por esta néo ter
diferenciado o seu tratamento em relacdo ao da Roche no que concerne aos
montantes de partida especificos para as infraccdes relativas ao beta-caroteno e aos
carotendides, importa lembrar que o ponto 1.A, sexto pardgrafo, das orientagdes
prevé, «[n]o caso de infrac¢des em que participem vérias empresas (tipo ‘cartel’)», a
possibilidade de «ponderar, em certos casos, os montantes determinados no interior
de cada uma das [trés] categorias de [infrac¢bes] a fim de ter em conta o peso
especifico e, portanto, o impacto real do comportamento ilicito de cada empresa na
concorréncia». Segundo este pardgrafo, esta perspectiva é adequada «nomeada-
mente se existir uma disparidade considerdvel em termos de dimensio das empresas
que cometeram uma infracgdo da mesma natureza.

No caso em apreco, a Comissdo referiu, nos considerandos 695 e 696 da decisdo,
que, uma vez que os mercados mundiais do beta-caroteno e dos carotendides «conta
[m] essencialmente com dois produtores principais», ndo havia que criar categorias
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de empresas distintas para fixar os montantes de partida das coimas. Detendo a
Roche e a BASF, conjuntamente 100% de cada um destes dois mercados durante o
periodo de infraccio, foi-lhes fixado, relativamente a cada uma das duas infracgoes
em causa, um montante de partida de 20 milhdes de euros (v. n.° 13 supra).

A este respeito, resulta da utilizagio da expressdo «em certos casos» e do termo
«nomeadamente», no ponto 1.A, sexto pardgrafo, das orientagdes, que a ponderagéo
em fungio da dimensdo individual das empresas ndo é uma etapa de cilculo
sistemdtico que a Comissdo se impds a si prépria, mas sim uma possibilidade de
flexibilizagdo que se reservou nos processos que o requeiram. Recorde-se, neste
contexto, a jurisprudéncia segundo a qual a Comissdo dispoe de um poder de
apreciacdo que lhe permite tomar ou nio em consideragio determinados elementos
na fixagdo do montante das coimas que pretende aplicar, em funcdo nomeadamente
das circunstancias do caso concreto (v., neste sentido, jurisprudéncia citada no
n° 146 supra). Tendo em conta os termos do ponto 1.A, sexto pardgrafo, das
orientac¢des, acima reiterados, ha que considerar que a Comissio conservou uma
certa margem de apreciagio em relagéo & oportunidade de efectuar uma ponderagao
das coimas em funcdo da dimensdo de cada empresa (acérddo JFE Engineering e
0./Comissdo, ja referido no n.° 119 supra, n.° 553).

Ora, uma vez que, num mercado caracterizado pela presencga unicamente de dois
operadores, um acordo sé pode existir se houver participagio dos dois, ha que
considerar, com a recorrida, que a participagio do segundo operador em termos de
quotas de mercado é tio indispenséavel & prépria existéncia do acordo quanto a do
primeiro operador. Além disso, como a Comissdo observou nos considerandos 695 e
696 da decisdo, tratava-se neste caso de dois grandes produtores.

Nestas condig¢des, ndo obstante a diferenca, manifestamente inegével, dos volumes
de negécios em questdo e das quotas de mercado detidas por estas empresas no
decurso do periodo de infrac¢do, como resulta dos quadros relativos aos mercados
do beta-caroteno e dos carotendides que figuram no considerando 123 da decisio, a
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Comisséo pode, sem exceder os limites do seu poder de apreciagio, abster-se de
diferenciar o tratamento da recorrente do da Roche na fase dos montantes de
partida das coimas que lhe foram aplicadas pelas infracgoes cometidas nos referidos
mercados.

Por conseguinte, a recorrente nio demonstrou que os montantes de partida
especificos das coimas que lhe foram aplicadas pelas infracgdes relativas ao beta-
-caroteno e aos carotendides foram fixados em violagio dos principios da
proporcionalidade e da igualdade de tratamento.

Decorre do que precede que o terceiro fundamento improcede na sua totalidade.

C — Quanto ao quarto fundamento, relativo ao aumento, para efeitos de dissuasdo,
dos montantes de partida das coimas aplicadas a recorrente

1. Argumentos das partes

A recorrente contesta o0 aumento de 128,5 para 267 milhdes de euros, para efeitos de
dissuasio, do montante de partida da sua coima global. Considera que este aumento
carece de fundamentacdo suficiente e resulta de diversos erros de direito.
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a) Primeira parte: o aumento de 100% «com efeito dissuasor» ndo esta
suficientemente fundamentado

A recorrente alega que o aumento de 100% do montante de partida das coimas
«com efeito dissuasor» ndo estd suficientemente fundamentado. Com efeito, a
decisio ndo explica a razdo de ser de uma dissuaséo no seu caso, nem da necessidade
de um aumento tdo importante. Uma declaragdo segundo a qual este aumento foi
imposto em razao da dimensdo da empresa ou por aplicagdo de um conceito geral de
dissuasio ndo representa qualquer fundamentagdo para um aumento de tal modo
importante ao abrigo da dissuasdo.

A recorrente observa que o cardcter insuficiente da fundamentacio da decisdo
quanto a dissuasfo é ainda mais evidente se se comparar esta fundamentacgéo com a
fundamentacdo bem mais minuciosa dada pela Comissdo para justificar a aplicagdo
de um factor de dissuasfo na Decisdo 1999/60/CE da Comissdo de 21 de Qutubro
de 1998, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE (Processo
IV/35.691/E-4: — Cartel dos tubos com revestimento térmico) (JO 1999,L 24, p. 1, a
seguir «decisdo Cartel dos tubos com revestimento térmico»).

A recorrida considera que a decisio explicou devidamente a razdo pela qual o
montante de partida das coimas devia ser aumentado em 100% nos casos da BASF,
da Roche e da Aventis. Lembra o considerando 698 da decisdo, que esclarece que era
em funcdo da dimenséo respectiva e dos seus recursos globais que se impunha tal
aumento. Este considerando deve ser interpretado em conjugagdo com a
fundamentacdo geral da decisdo (acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de
14 de Maio de 1998, Cascades/Comissio, T-308/94, Colect., p. [1-925, n.° 156) que
explica amplamente a incidéncia do comportamento ilicito destas empresas sobre os
diferentes mercados de vitaminas.
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b) Segunda parte: ndo se impunha qualquer aumento «com efeito dissuasor» no
caso da recorrente

No entender da recorrente, a decisdo ndo distingue suficientemente os objectivos
sancionatérios dos objectivos de dissuasdo da coima. Em seu entender, para
examinar se é justificivel qualquer aumento «com efeito dissuasor», a Comisséo
deve verificar se uma empresa serd dissuadida de cometer uma infrac¢éo no futuro
na falta de qualquer aumento «com efeito dissuasor» da coima aplicada em func¢io
da gravidade e da duragéo.

Néo é necessario aplicar um suplemento de coima a uma empresa por motivos de
dissuasdo simplesmente por esta ser de grande dimenséo. Uma politica que consiste
em punir mais fortemente empresas de grande dimensdo sem outra justificagdo é
contrdria a qualquer nogdo razodvel de néo discriminacdo. Em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia, a
Comissdo deveria verificar se o efeito dissuasor é necessdrio para cada empresa com
base numa apreciagdo da probabilidade de reincidéncia por parte desta (acérddo do
Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Julho de 2001, Tate & Lyle e o./Comissdo,
T-202/98, T-204/98 e T-207/98, Colect., p. [1-2035, n.° 134). Ora, ndo existe qualquer
nexo légico entre o volume de negécios a nivel mundial de uma empresa e as
exigéncias de dissuasdo, uma vez que este volume ndo fornece qualquer indicagdo
quanto & probabilidade de reincidéncia dessa empresa. As proprias orientacoes
distinguem claramente, em pardgrafos separados do ponto 1.A, a dimensdo das
empresas e a dissuaséo.

A recorrente sustenta que, no caso vertente, ao ponderar a necessidade de aumentar
as coimas da recorrente «com efeito dissuasor», a instituicio ndo examinou como
lhe cabia uma série de circunstancias que a teriam levado a afastar essa necessidade.

Em primeiro lugar, a recorrente adoptou medidas extraordindrias ao despedir trés
quadros do mais alto nivel com responsabilidade directa no cartel e ao dar a
conhecer amplamente a todos os seus empregados estes despedimentos, bem como
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as consequéncias internas e externas muito graves em que incorreria o pessoal que
praticasse actividades ilegais semelhantes. Em segundo lugar, a recorrente admitiu
voluntariamente ter participado no cartel e colaborou plenamente na investigagéo
da Comissdo. Em terceiro lugar, a recorrente pagou coimas num valor total
aproximado de 270 milhdes de euros relativas ao cartel em 6rgdos jurisdicionais
externos ao EEE (Estados Unidos da América, Canadé e Austrédlia) e previa que as
indemnizagdes e juros que tinha de pagar atingiriam, sé nos Estados Unidos,
centenas de milhdes de euros. Em quarto lugar, um efeito dissuasor era jd inerente
ao montante de partida da coima global, fixado em 128,5 milhoes de euros e,
portanto, muito elevado, de modo que ndo era necessdrio qualquer aumento para
efeitos de dissuasdo. Em quinto lugar, a recorrente desenvolveu esforcos
excepcionais para aumentar internamente a tomada de consciéncia e o respeito
das regras de concorréncia, o que demonstra a sua intengdo de prevenir futuras
infracgdes (acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Margo de 2002, ABB
Asea Brown Boveri/Comisséo, T-31/99, Colect., p. II-1881, n.° 221).

A recorrida esclarece que, contrariamente ao que afirma a recorrente, o aumento de
100% ndo se baseia no volume de negdcios a nivel mundial da empresa. Trata-se
antes de uma correc¢fo aproximativa que tem em conta a dimensio da BASF em
cada um dos diferentes mercados de vitaminas e os seus recursos globais. A
recorrida observa que se a interpretagio da recorrente fosse correcta, o
multiplicador deveria ser mais elevado no caso da BASF, pois esta tinha um volume
de negdcios a nivel mundial superior ao da Roche, que foi, contudo, sujeita ao
mesmo aumento.

A recorrida contesta que o montante de partida tenha ja um efeito dissuasor
inerente. A este propdésito, real¢a que o volume de 128,5 milhdes de euros citado
pela recorrente ndo figura em parte nenhuma da decisdo e é enganador, porque
representa a soma dos montantes de partida das oito coimas aplicadas pelas
diferentes infracgdes em que a recorrente participou.

Além disso, a recorrida alega que sdo irrelevantes as circunsténcias que, segundo a
recorrente, excluiriam a necessidade de um aumento dos montantes de partida para
efeitos de dissuasio (referidas no n.° 192, supra).
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¢) Terceira parte: o aumento de 100% «com efeito dissuasor» é contrdrio as
orientagdes e as expectativas legitimas destas decorrentes

No entender da recorrente, um aumento desta amplitude «com efeito dissuasor» é
contrdrio as orientagdes e as legitimas expectativas que para si aquelas criaram. As
orientagdes indicam que a dissuasio é um dos elementos que, quando se revele
adequado, pode ser utilizado pela Comissio para determinar se a coima deve ser
inferior ou superior ao nivel de 20 milhdes de euros indicado no caso das infracgdes
muito graves. No entanto, nada nas orienta¢des sugere que a Comisséo pode ou deve
considerar a dissuasio como um elemento adicional e separado, que justifique s6
por si um aumento de 100% do montante de partida de uma coima, ou seja, no caso
em apreco, ndo menos de 128,5 milhoes de euros.

Afirma que se a Comissdo pretender aplicar coimas com base num montante de
partida superior a 120 milhdes de euros e impor um aumento de 100% deste
montante, tendo como resultado, no caso da recorrente, que o montante de base em
funcdo da gravidade seja de 257 milhdes de euros, entio deverd adoptar novas
orientagdes. Com efeito, coimas de tal modo elevadas sdo totalmente imprevisiveis
com base nas orientagdes actuais e é desrazodvel e injustificada a afirmacgdo da
Comissio de que coimas desse valor, calculadas deste modo, sdo compativeis com as
mesmas.

A recorrida defende que, ao aumentar em 100% os montantes de partida das coimas
aplicadas a recorrente, ndo violou as orientagdes. Alids, estas ndo poderiam suscitar
legitimas expectativas quanto ao nivel das coimas, pois a Comissdo tinha o direito de
o aumentar discricionariamente dentro dos limites fixados no Regulamento n° 17.
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d) Quarta parte: o aumento de 100% «com efeito dissuasor» é excessivo e
desproporcionado

No entender da recorrente, independentemente das orientacdes, a Comissdo sé
pode impdr uma coima «com efeito dissuasor» na medida em que esta seja
proporcionada ao objectivo de impedir uma empresa da cometer uma nova
infraccdo. Ora, no caso vertente, a Comissdo ndo respeitou este principio e impds
uma dissuasdo «in terrorem». O aumento de 100% do montante de partida da coima
apenas por razdes de dissuasdo geral peca, com efeito, por excessivo e
desproporcionado.

Neste aspecto, a recorrente realca que este aumento representa, em termos reais,
mais de 40% da coima global que lhe foi por fim infligida apds a aplicagdo da
comunicacio sobre a cooperagio, e que o mesmo aumento de 100% foi fixado para
todas as infracgdes por ela cometidas, sem relacdo, portanto, com os volumes de
negdcios que realizou nos diferentes mercados de produtos vitaminicos em questdo
e com as duragdes diferentes das vrias infracgdes.

A recorrida alega que as coimas devem ser proporcionadas a gravidade e & duragdo
da infrac¢o. Pouco importa, portanto, que o aumento aplicado com efeito dissuasor
represente 40% da coima global infligida & recorrente apés a aplicagio da
comunicacdo sobre a cooperagio. Além disso, reitera ndo estar de modo algum
obrigada a fixar o montante definitivo das coimas em funcéo dos diferentes volumes
de negécios das empresas.

e) Quinta parte: o efeito dissuasor deveria ter sido apreciado em relacdo a coima
total e ndo em relagdo ao montante de partida da coima

A recorrente sustenta que a Comissdo cometeu um erro ao apreciar a exigéncia da
dissuasdo antes mesmo de ter calculado a coima total por referéncia a gravidade, a
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duragdo e as circunstincias agravantes e atenuantes. Com efeito, seria apenas nesse
momento que a Comissdo poderia determinar se a coima, enquanto tal, revestiria
efeito dissuasor suficiente ou se haveria lugar a fixar um aumento adicional pelo
«efeito dissuasor».

No entender da recorrente, a gravidade de uma infraccdo apenas depende da
natureza e da duragdo da prépria infraccdo e nado de factores externos como a
necessidade de dissuadir um comportamento futuro. Menciona o n.° 109 do acérdao
Tate & Lyle e 0./Comissdo, ja referido no n.° 190 supra, do qual resulta que a
gravidade de uma infrac¢do tem a ver unicamente com as condi¢bes em que a
infracgdo foi cometida e que a dissuasio deve ser examinada para cada empresa
individualmente e apds o montante da coima ter sido calculado atendendo a todos
0s outros aspectos.

A recorrida lembra que o Tribunal de Primeira Instancia confirmou que a tomada
em considera¢do do efeito dissuasor de uma coima constitui um dos factores que
entram em linha de conta para determinar a gravidade da infracgdo (acérdédo ABB
Asea Brown Boveri/Comissdo, ja referido no n.° 192 supra, n.° 167). Além disso,
observa que a tomada em consideracio do efeito dissuasor de uma coima é
mencionada no ponto 1.A das orientagdes, relativo a gravidade da infrac¢o, e que o
acérdio Tate & Lyle e o./Comisséo, ji referido no n.° 190 supra, ndo sugeria de
modo algum que o efeito dissuasor ndo deva ser tomado em consideragdo para
determinar a gravidade da infracgéo.

2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

a) Quanto ao respeito do dever de fundamentacio (primeira parte)

A fundamentagdo exigida pelo artigo 253.> CE deve deixar transparecer, de forma
clara e inequivoca, o percurso légico seguido pela autoridade comunitdria autora do
acto, por forma a permitir aos interessados conhecer as razoes da medida adoptada e
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ao 6rgdo jurisdicional competente exercer a sua fiscalizacdo. A exigéncia de
fundamentacdo deve ser apreciada em funcdo das circunstincias do caso em aprego,
designadamente do contetido do acto, da natureza dos fundamentos invocados e do
interesse que os destinatdrios ou outras pessoas directa e individualmente afectadas
pelo acto podem ter em obter explicagdes. Néo é exigido que a fundamentacéo
especifique todos os elementos de facto e de direito pertinentes, na medida em que a
questio de saber se a fundamentagdo de um acto satisfaz as exigéncias do
artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz nio somente do teor desta disposicdo, mas
também do seu contexto e do conjunto das normas juridicas que regem a matéria
em causa (acérddo do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 1998, Comisséo/Sytraval e
Brink's France, C-367/95 B, Colect., p. [-1719, n.c 63).

No que diz respeito a uma decisdo que aplica coimas a vdrias empresas por uma
infrac¢io as regras comunitdrias de concorréncia, o alcance do dever de
fundamentacdo deve ser determinado a luz do facto de a gravidade das infracgoes
dever ser estabelecida em fungdo de um grande numero de elementos como,
nomeadamente, as circunstancias especificas do caso, o seu contexto e o caracter
dissuasivo das coimas, e isto sem que tenha sido fixada uma lista vinculativa ou
exaustiva de critérios que devam obrigatoriamente ser tomados em consideragdo
(despacho SPO e o./Comissdo, ja referido no n.° 146 supra, n.° 54, e acérddo PVCII,
ja referido no n.° 131 supra, n.° 465; acérddo ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, ja
referido no n.° 192 supra, n.° 252).

No presente caso, relativamente ao aumento de 100% dos montantes de partida das
coimas fixadas para a recorrente, hi que observar que, no considerando 697 da
decisio, a Comissdo indicou que «[d]e modo a assegurar que a coima tenha um
efeito dissuasor suficiente, [..] ird determinar se é necessdrio mais algum
ajustamento do considerando de partida para alguma das empresas». Seguidamente,
no considerando 698, a Comissdo entendeu que, no caso da BASF, da Roche e da
Aventis, a «importincia relativa [destas empresas] no mercado em questdo exig[ia]
um ajustamento adicional [do considerando de partida] para valores mais elevados
de modo a tomar em conta a sua dimensdo e os seus recursos globais». Por altimo,
no considerando 699, a Comissio indicou separadamente, para cada uma destas
empresas e para cada uma das infracgdes, a taxa de aumento aplicado para assegurar
«a necessidade de dissuasdo». Esta taxa eleva-se, em todos os casos, a 100% do
montante de partida da coima.
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Resulta destes considerandos, que constituem a sec¢do da decisdo intitulada «Efeito

dissuasor suficiente», que a Comissdo entendeu que se impunha um aumento dos
montantes de partida fixados para a recorrente para assegurar um efeito dissuasor
suficiente das coimas, atendendo & dimensdo e aos recursos globais desta.

E certo que esta secgio da decisio ndo esclarece os dados factuais a partir dos quais
a Comissdo avaliou a dimensdo e os recursos globais da recorrente. Todavia, resulta
em termos juridicamente bastantes da decisdo que a Comissdo — o que a recorrente
ndo pde de modo algum em causa — se baseou, para o efeito, nos volumes de
negécios globais das empresas, tal como constam do primeiro quadro do
considerando 123 da decisio.

Com efeito, no considerando 123 da decisdo, a Comissio indicou que os quadros
que figuram nesse considerando «da[vam] uma visdo geral da importancia relativa
de cada empresa no mercado mundial e no EEE e da sua dimensdo». Ora, estes
quadros sdo constituidos por um primeiro quadro em que figura o volume de vendas
total & escala mundial realizado em 2000 por cada uma das empresas destinatdrias da
decisio e por uma série de quadros que indicam, para cada mercado de produto
vitaminico, o volume de vendas no tltimo ano completo da infrac¢do e as quotas de
mercado realizadas durante o periodo do comportamento ilicito, ao nivel mundial e
ao nivel do EEE, pelos produtores que operam neste mercado.

Dado que a decisdo revela que a Comissdo avaliou a importincia relativa de cada
uma das empresas no mercado relevante baseando-se em dados relativos ao
mercado mundial do produto vitaminico em questdo (volume de vendas ou quotas
de mercado: v., a este propdsito, a andlise do terceiro fundamento supra), tendo estes
dados sido esgotados para efeitos da fixagdo dos montantes de partida das coimas e
sendo os volumes relativos ao mercado do EEE irrelevantes no presente contexto (v.,
neste sentido, acérddo de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comissdo, ja
referido no n.° 131 supra, n.° 246), é de considerar que a dimensdo e os recursos
globais respectivos das empresas — tomados em consideracdo para efeitos do
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aumento dos montantes de partida — foram apreciados pela Comissdo por meio dos
volumes de negécios globais que constam da primeira tabela do considerando 123,
relativos ao ano 2000. Esta tabela mostra que precisamente a BASE, a Roche e a
Aventis apresentavam os volumes de negécios globais mais elevados de entre as
empresas destinatédrias da deciséo.

Aliés, é jurisprudéncia assente que o volume de vendas global constitui uma
indicag¢éio, embora aproximada e imperfeita, da dimensdo e do poder econémico de
uma empresa (acérddos do Tribunal de Justica Musique Diffusion francaise e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 48 supra, n° 121; de 12 de Novembro de 1985, Krupp
Stahl/Comisséo, 183/83, Recueil, p. 3609, n° 37, e de 17 de Dezembro de 1998,
Baustahlgewebe/Comissdo, C-185/95 P, Colect., p. [-8417, ne° 139; acérdaos do
Tribunal de Primeira Instancia de 14 de Julho de 1994, Parker Pen/Comissio,
T-77/92, Colect., p. I1-549, n.° 94; de 14 de Maio de 1998, SCA Holding/Comisséo,
T-327/94, Colect., p. I-1373, n° 176, e de 9 de Julho de 2003, Cheil Jedang/
/Comissio, T-220/00, Colect., p. I1-2473, n.° 61). Ao invés, a pertinéncia, enquanto
indicadores da dimenséo e dos recursos globais — dnicos factores mencionados no
considerando 698 da decisdo — dos restantes elementos evocados pela recorrida nos
seus articulados (incidéncia do comportamento ilicito individual, dimens&o em cada
um dos diferentes mercados de vitaminas, dimensdo no sector das vitaminas no seu
conjunto, capacidade da Roche e da BASF de comprimirem as margens dos clientes
que operam, como elas, no mercado a montante das pré-misturas ou a implicacio
dos dirigentes da Roche, da BASF e da Aventis nos acordos ilicitos) ndo resulta
imediatamente evidente e nenhuma passagem da decisdo permite, contrariamente
ao caso do volume de negécios global, considerar que tais elementos tenham
efectivamente entrado em linha de conta quando do aumento «com efeito
dissuasor» dos montantes de partida das coimas. Na audiéncia, a recorrida
confirmou, de resto, terem, de facto, apenas sido utilizados os volumes de vendas
globais indicados no considerando 123 da decisio para, no contexto do
considerando 698, apreciar a dimensdo e os recursos globais das empresas em
questdo.

Na medida em que, nesta parte, a recorrente invoca falta de fundamentacio
igualmente quanto ao nivel preciso do aumento em causa (100%, ou seja um
multiplicador de dois), tal como fixado, na mesma medida para todas as infracgdes,
no considerando 699 da decisdo, hd que observar que, embora seja verdade que a
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decisio nio indica o método que a Comissdo utilizou para apurar esse nivel preciso,
o Tribunal de Justica declarou que os requisitos da formalidade essencial que
constitui o dever de fundamentacdo estdo preenchidos quando a Comissdo indica,
na sua decisdo, os elementos de apreciagdo que lhe permitiram ponderar a gravidade
e a duragdo da infrac¢do, sem estar obrigada a af fazer constar uma exposi¢éo mais
detalhada ou os elementos quantificados relativos ao modo de célculo da coima
(v. jurisprudéncia citada no n.° 131 supra).

Em especial, resulta do acérdio de 16 de Novembro de 2000, Cascades/Comissio, ja
referido no n.° 131 supra (n.”® 47 e 48), que a indicacdo dos elementos quantificados
que foram tidos em conta, designadamente quanto ao efeito dissuasor pretendido,
no exercicio do poder de apreciagdo da Comissdo na fixacdo das coimas é uma
faculdade que se pretende seja usada pela Comissido, mas que ultrapassa o exigido
pelo dever de fundamentacio.

Afigura-se que, na deciséo, a Comisséo indicou os elementos tidos em consideragéo
para o aumento, no que toca designadamente a recorrente, dos montantes de partida
das coimas para efeitos de dissuaséo, permitindo assim a recorrente conhecer a
justificacdo deste aumento e invocar os seus direitos, e colocando o 6rgdo
jurisdicional comunitirio em condicdes de exercer a sua fiscalizacdo. A questdo de
saber se esta justificagio é suficiente para basear legalmente tal aumento é uma
questio de mérito, a examinar no momento da andlise das outras partes do presente
fundamento (designadamente as segunda e quinta partes).

Encontrando, pois, o aumento, para efeitos de dissuasio, dos montantes de partida
das coimas aplicadas a recorrente fundamentago suficiente nos considerandos 697
a 699 conjugados com o considerando 123 da decisdo, improcede a presente parte
do fundamento.
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b) Quanto & justeza do aumento de 100% para efeitos de dissuasdo (segunda a
quinta partes)

Nas segunda a quinta partes do presente fundamento, a recorrente contesta a justeza
do referido aumento. O Tribunal apreciard, num primeiro momento, a segunda
parte do argumento, em que a recorrente contesta a necessidade de qualquer
aumento «com efeito dissuasor» em relagdo a si, conjuntamente com a quinta parte,
na qual a recorrente critica a Comisséo por ter examinado tal necessidade numa fase
prematura do célculo das coimas. Num segundo momento, serdo analisadas as
terceira e quarta partes, que visam essencialmente contestar o nivel do aumento em
causa.

Quanto as segunda e terceira partes

— Quanto a tomada em consideragio das exigéncias de dissuasdo no quadro da
fixacdo do montante da coima

Hé que recordar que as sangdes previstas no artigo 15.° do Regulamento n.° 17 tém
por objectivo reprimir comportamentos ilicitos, bem como evitar a reincidéncia
(acérddo ACF Chemiefarma/Comissio, n.° 47 supra, n.° 173; acérdios do Tribunal
de Primeira Instancia de 20 de Abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./
/Comissdo, T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94,
T-328/94, T-329/94 e T-335/94, Colect., p. II-931, n.° 1166, e JFE Engineering e
0./Comissdo, ja referido no n.° 119 supra, n.° 543).

A dissuasio constitui, portanto, uma finalidade da coima.
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As orientacbes evocam esta finalidade no ponto 1.A, que se refere a «gravidade».
Mais exactamente, o quarto pardgrafo deste ponto enuncia que «[s]erd [..]
necessdrio [...] determinar um montante que assegure que a coima apresenta um
caracter suficientemente dissuasivo».

No caso em aprego, esta exigéncia é referida no titulo da secgdo respectiva da
decisio («Efeito dissuasor suficiente») e, por duas vezes, nos considerandos desta
seccio (considerando 697: «[d]e modo a assegurar que a coima tenha um efeito
dissuasor suficiente»; considerando 699: «a Comissdo considera que a necessidade
de dissuasdo exige»).

Para cumprir esta exigéncia, a Comissdo considerou oportuno multiplicar por um
coeficiente (no caso concreto dois, ou seja +100%), no que se refere a trés empresas,
entre as quais a recorrente, os montantes de partida especificos das coimas,
resultantes da apreciagéo da gravidade da infracgdo no seu conjunto, da tomada em
consideragdo da dimensio do mercado e, eventualmente, da importincia relativa de
cada empresa no mercado. Esta opera¢do precede, no célculo do montante das
coimas, a tomada em consideracio da duracio da infracgdo, prevista no ponto 1.B
das orientacdes, e das circunstincias agravantes e atenuantes, previstas nos pontos 2
e 3 destas.

A recorrente, baseando-se nos elementos textuais referidos no n.° 221 supra,
interpreta a referida seccdo da decisdo no sentido de que a Comisséo procedeu a
uma verificagio do cardcter adequado dos montantes de partida, como foram
fixados na secgio anterior da decisdo, a luz das exigéncias de dissuasdo. Com base
nesta premissa, critica a Comissdo, em primeiro lugar, por nao ter levado a cabo a
verificagdo in concreto da probabilidade de reincidéncia da sua parte e ter examinado
as exigéncias de dissuasdo com base num critério irrelevante, a saber, o da dimensdo
e dos recursos globais da empresa e, em segundo lugar, ter feito este exame numa
fase prematura do célculo da coima, negligenciando assim indevidamente o efeito
dissuasor complementar decorrente dos montantes adicionais aplicados pela
Comissdo no seu caso, a titulo da duracio das infrac¢bes e da circunstincia
agravante do papel de lider e de instigadora que desempenhou nas infracgdes.
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Y

E pacifico que a Comissdo, tendo em vista aplicar a recorrente e as duas outras
empresas em questdo (a Roche e a Aventis) o aumento dos montantes de partida das
coimas, ndo procedeu a uma avaliacio da probabilidade de reincidéncia destas.
Como resulta dos considerandos 697 a 699 da decisdo, a Comissdo teve unicamente
em consideracio a dimenséo e os recursos globais das empresas.

Contudo, ha que considerar que a ndo avaliacdo da probabilidade de reincidéncia da
recorrente em nada afecta a legalidade deste aumento.

Com efeito, importa observar que, constituindo a dissuasdo uma finalidade da
coima, a exigéncia de assegurar aquela constitui uma exigéncia geral que deve
nortear a Comissdo quando do célculo da coima e ndo requer necessariamente que
esse cdlculo seja caracterizado por uma etapa especifica destinada a avaliagdo global
de todas as circunstincias pertinentes para efeitos de realizagio desta finalidade.

E por isso que as orientacdes, embora evocando a necessidade de «determinar um
montante que assegure que a coima apresenta um cardcter suficientemente
dissuasivo» no ponto 1.A, quarto pardgrafo — e, portanto, no contexto da fixagio
do montante da coima a titulo da gravidade da infracgdo —, mencionam, entre as
circunstincias agravantes, a «necessidade de majorar a sangéo para ultrapassar o
montante dos ganhos ilicitos obtidos gracgas a infrac¢do quando tal estimativa for
objectivamente possivel» (ponto 2., quinto travesséo). Ora, a vantagem econémica
ou financeira eventualmente obtida pelos autores da infracgio — que é evocada
também no n.° 5, alinea b), das orientagdes enquanto «dado objectivo» a tomar em
consideragdo, apds os cdlculos referidos nos nimeros anteriores, «para adaptar, in
fine, os montantes da coima prevista» — justifica-se precisamente pela finalidade
dissuasiva da coima. Assim, o efeito dissuasivo das coimas seria diminuido se as
empresas que cometeram uma infracgdo ao direito da concorréncia pudessem
esperar que o seu comportamento fosse punido com uma coima de um montante
inferior ao lucro que pudessem obter com o dito comportamento (acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 20 de Margo de 2002, HFB e o./Comissdo, T-9/99,
Colect., p. 1I-1487, n.° 456, confirmado, em sede de recurso, designadamente neste
ponto, pelo acérdio Dansk Rerindustri e 0./Comissdo, ji referido no n.° 48 supra,
n.° 292).
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Do mesmo modo, a exigéncia de dissuasdo constitui a justificacdo da aplicagdo de
um aumento da coima a titulo da «reincidéncia da ou das mesmas empresas
relativamente a uma infrac¢do do mesmo tipo», constituindo também, na acepgio
das orientag¢des (ponto 2, primeiro travessdo), uma circunstincia agravante (v., neste
sentido, ac6rddo do Tribunal de Primeira Instincia de 30 de Setembro de 2003,
Michelin/Comissio, T-203/01, Colect., p. [I-4071, n.° 293).

Néo constituindo a exigéncia da dissuasio um elemento de apreciagdo especifico,
que marque uma etapa determinada do célculo da coima, o argumento da recorrente
segundo o qual a dissuasdo deve ser apreciada a luz da possibilidade de reincidéncia
revela-se insuficiente para contestar o aumento dos montantes de partida a que a
Comissio procedeu no caso em apreco. Com efeito, este aumento é um aumento a
titulo da dimenséo e dos recursos globais das empresas, constituindo a finalidade
dissuasora das coimas a razdo invocada na decisdo para a tomada em consideragéo
da dimensdo e dos recursos globais das empresas para efeitos da fixacdo do
montante das coimas (v. considerando 698 da decisio).

Por outras palavras, a admitir que a Comissdo nio tenha, por erro, considerado os
factores que, na opinido da recorrente, eram susceptiveis de diminuir o risco da
reincidéncia desta (v. n.° 192, supra), essa omissdo ndo pode afectar a legalidade do
principio do aumento operado nos considerandos 697 a 699 da decisdo, a qual
depende unicamente da questio de saber se o critério utilizado pela Comissdo, ou
seja, o da dimenséo e dos recursos globais das empresas, é pertinente para assegurar
o efeito dissuasor das coimas. Essa omissdo justificaria, ao invés, a tomada em
consideragdo pelo Tribunal de Primeira Instincia daqueles factores num contexto
distinto da andlise da legalidade do aumento acima referido.

Por outro lado, relativamente ao n.° 134 do acérdido Tate & Lyle e o./Comissdo, ja
referido no n.° 190 supra (confirmado, em sede de recurso, por acérddo do Tribunal
de Justica de 29 de Abril de 2004, British Sugar/Comissdo, C-359/01 P, Colect.,
p. [-4933), invocado pela recorrente, o Tribunal de Primeira Instancia observou
apenas que a Comissio tem o poder de decidir sobre o nivel das coimas com vista a
reforcar o seu efeito de dissuasdo quando as infrac¢gdes de um tipo determinado séo
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ainda relativamente frequentes, se bem que a sua ilegalidade tenha sido
demonstrada desde o inicio da politica comunitaria em matéria de concorréncia,
em razdo do lucro que algumas das empresas interessadas dai podem obter.
Contrariamente ao que afirma a recorrente, ndo resulta de modo algum desta
observacdo que o efeito de dissuasdo da coima pode ser procurado unicamente no
caso de a empresa em causa ter a intengdo de reincidir.

Cabe, portanto, apreciar a questio de saber se o critério da dimensio e dos recursos
globais das empresas é pertinente para efeitos de assegurar o efeito dissuasor das
coimas (v. n.”* 233 a 236 a seguir) e, se assim for, controlar o modo como este
critério é aplicado relativamente a recorrente (v. n.°® 237 a 245 a seguir). Apenas
num segundo momento caberd averiguar se as circunstancias invocadas pela
recorrente como sendo indicadores de uma fraca probabilidade de reincidéncia da
sua parte sio pertinentes, por seu turno, no ambito do célculo da coima e
susceptiveis de justificar a aplicagio de factores de redugdo do montante desta
(v. n.°® 264 a 271 a seguir).

— Quanto a relevéncia da tomada em considera¢io da dimensdo e dos recursos
globais das empresas para efeitos de assegurar o efeito dissuasor das coimas

Importa realgar que a jurisprudéncia comunitdria reconheceu por varias vezes a
pertinéncia da dimensio e do poder econémico da empresa enquanto elementos de
apreciacdo no quadro da fixacdo do montante da coima a aplicar nos termos do
artigo 15.° do Regulamento n.° 17. Declarou, por exemplo, que estes elementos
podem ser utilizados como indicadores da influéncia que a empresa em causa pode
exercer no mercado (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica Musique
Diffusion frangaise e o./Comisséo, ji referido no n.° 48 supra, n.° 120, e de 8 de
Novembro de 1983, IAZ e o./Comissdo, 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 e
110/82, Recueil, p. 3369, n.° 52; acérdio SCA Holding/Comissdo, ja referido no
n.° 212 supra, n.° 176) ou, em conformidade com o ponto 1.A, quinto paragrafo, das
orientagdes, como indicadores do conhecimento das exigéncias e das consequéncias
do direito da concorréncia de que pode dispor a empresa (ac6rdio ABB Asea Brown
Boveri/Comissdo, ja referido no n.° 192 supra, n.° 169).
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Na deciséo, a tomada em consideragdo da dimensdo e dos recursos globais das
empresas é, contudo, justificada pela necessidade de assegurar o efeito dissuasivo da
coima.

Ora, a relagéo entre, por um lado, a dimensdo e os recursos globais das empresas e,
por outro, essa necessidade nfo pode ser contestada. A este propdsito, é de
considerar que uma empresa de grande dimensdo, que disponha de recursos
financeiros consideraveis relativamente aos outros membros de um cartel pode
mobilizar mais facilmente os fundos necessdrios ao pagamento da sua coima, o que
justifica, na perspectiva de um efeito dissuasivo suficiente desta tltima, a aplicagio,
nomeadamente através de um multiplicador, de uma coima proporcionalmente mais
elevada do que a que seria aplicada & mesma infrac¢do cometida por uma empresa
que ndo dispde de tais recursos (v., neste sentido, acérddo de 29 de Abril de 2004,
Tokai Carbon e 0./Comissdo, ja referido no n° 131 supra, n.°® 241 e 243; v., também
acérddo ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, ja referido no n.° 192 supra, n.° 170,
confirmado, em sede de recurso, pelo acérdio Dansk Rerindustri e 0./Comissdo, ja
referido no n.° 48 supra, e acérdio JFE Engineering e o./Comissdo, ja referido no
n.° 119 supra, n.° 244).

Se é, pois, erradamente que a recorrente contesta a pertinéncia da dimenséo e dos
recursos globais das empresas enquanto elementos de apreciagdo para decidir da
aplicacdo de um factor de majoracdo para efeitos de dissuasdo, importa, por outro
lado, constatar que a mesma n#éo formula, em contrapartida, qualquer contestagdo
quanto a pertinéncia dos dados utilizados no caso concreto pela Comissio para
apreciar a dimensdo e os recursos globais das empresas sancionadas, a saber, como
foi realgado nos n.”® 210 e 211 supra, os volumes de negécios globais realizados por
essas empresas no decurso do ano (2000) que precedeu a data da adopc¢io da
decisdo.

— Quanto a fase do cdlculo da coima em que hé que ter em conta a dimenséo e os
recursos globais das empresas para efeitos de dissuasio

Com a quinta parte do presente fundamento, a recorrente pretende obter, no
essencial, a declaracio de que ndo é com base no montante de partida, mas no
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montante final da coima, resultante das apreciagdes relativas a gravidade, duragéo e
as circunstincias agravantes e atenuantes, que hd que verificar se se impoe um
aumento para assegurar o efeito dissuasor da coima.

Como resulta das consideragdes expostas nos n.”® 226 a 229 supra, as exigéncias de
dissuasdo néo sdo objecto de uma apreciagio pontual a efectuar, com base em todas
as circunstincias pertinentes, quando de uma fase especifica do cdlculo das coimas,
mas devem estar subjacentes a todo o processo de determinacdo do montante da
coima.

Na medida em que a referida parte visa, de qualquer modo, contestar a fase do
célculo da coima em que a Comissdo tomou em consideragio a dimensdo e os
recursos globais das empresas para efeitos de dissuasdo, a mesma ndo pode ser
acolhida, uma vez que se baseia numa premissa errada, a saber, que o aumento em
causa assenta num juizo de adequagdo entre um determinado montante da coima e a
finalidade de dissuasio da mesma apreciada tendo em vista a dimenséo e os recursos
globais das empresas.

O préprio considerando 699 da decisdo mostra que a Comissdo ndo concebeu a
operacdo destinada a tomar em conta a dimenséo e os recursos globais para efeitos
de dissuasdo como um juizo desse tipo. Com efeito, os montantes resultantes dessa
operagdo sdo muito diferentes, para uma mesma empresa, consoante as diferentes
infrac¢des que lhe sdo imputadas. Por exemplo, o montante de partida da coima
aplicado a recorrente foi aumentado para 70 milhoes de euros em relacio a vitamina
E (montante de partida de 35 milhdes de euros com um aumento de 100%) e apenas
de 8 milhges de euros (montante de partida de 4 milhdes de euros com um aumento
de 100%) em relagio a vitamina D3, Ora, ndo se percebe muito bem a razio de a
Comissio ter considerado que o montante de partida de 35 milhdes de euros fixado
para a vitamina E ndo era suficientemente dissuasor atendendo ao volume de
negoécios global da recorrente, devendo ser aumentado para 70 milhoes de euros,
quando considerou, relativamente & vitamina D3, que o montante de 8 milhdes de
euros era suficiente para assegurar o efeito dissuasor.
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Com o aumento dos montantes de partida efectuado no considerando 699 da
decisdo, a Comissdo, independentemente do nivel desses montantes, mais ndo fez do
que proceder, para assegurar a finalidade dissuasora da coima, a uma diferenciagéo
de tratamento dos membros do mesmo cartel para tomar em consideragdo o modo
como estes sio realmente afectados pela coima. Esta diferenciagdo tem lugar
mediante multiplicadores fixados atendendo a dimensio e aos recursos globais das
empresas, independentemente do nivel dos montantes a que esses multiplicadores
se aplicam.

Esta abordagem, coerente com a regra enunciada no n.° 235 supra, implica que a
decisio quanto a necessidade de aplicar um factor de dissuasio atendendo a
dimensdo e aos recursos globais, uma vez que nio incide sobre a adequagdo de um
determinado montante, ndo é influenciada pela fase do célculo da coima em que

ocorre,

Por outro lado, importa constatar que no d4mbito de um célculo baseado, como na
decisdo, na aplicagio a um montante de partida, de multiplicadores ou de divisores
— o que significa, no essencial, a aplicagio de aumentos ou redugdes expressas em
termos percentuais —, se o factor de majoragdo de 100% aqui em causa tivesse sido
aplicado na fase sugerida pela recorrente, a saber, depois e néo antes da apreciacdo
da duragio e das circunstincias agravantes e atenuantes, o montante final da coima
ndo teria sido diferente daquele a que a Comissdo chegou na decisdo.

Y Y

— Quanto a necessidade de aplicar a recorrente, para efeitos de dissuasio, um
factor de majoragdo da coima atendendo a sua dimensio e aos seus recursos globais

Cabe observar que, manifestamente, foi com razdo que a Comissdo considerou,
atendendo a dimensdo e aos recursos globais da recorrente, apreciados tendo em
conta o volume de negdcios global realizado em 2000, que cabia, para efeitos de
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dissuasdo, aplicar a recorrente um factor de majoragio da coima. Com efeito, resulta
do primeiro quadro que consta do considerando 123 da decisio que o referido
volume ¢ de 35 946 milhdes de euros, o que traduz a dimensdo muito consideravel
desta empresa, ultrapassando de longe todas as outras empresas destinatdrias da
deciséo.

O argumento que a recorrente retira do caricter de dissuasdo ja suficiente do
montante de 128,5 milhdes de euros ndo pode infirmar esta conclusio. Por um lado,
como observa a recorrida, a decisdo ndo fixou qualquer montante de partida desse
valor, o qual ndo figura na deciséo e apenas decorre da adigdo que a recorrente faz
dos montantes de partida de todas as coimas que lhe foram aplicadas pelas
diferentes infracgbes que lhe sdo imputadas, sendo na verdade o mais elevado desses
montantes de 35 milhdes de euros. Por outro lado e, sobretudo, como foi indicado
nos numeros 239 a 241 supra, a operagdo em causa ndo assenta num juizo de
adequacdo entre o montante de partida de uma coima e a finalidade dissuasora
desta, pelo que mesmo o valor de 35 milhdes de euros é irrelevante no presente
contexto.

Decorre do exposto que nada no caso em aprego permite concluir que, ao
considerar que, atendendo & dimensdo e aos recursos globais da recorrente, era
necessdrio, para efeitos de dissuasfio, aumentar os montantes de partida especificos
fixados para aquela, a Comissdo tenha desrespeitado as orientagdes ou violado o
principio da igualdade de tratamento ou qualquer outra regra ou principio de direito
que regule o cdlculo do montante das coimas.

Quanto as terceira e quarta partes

Nas terceira e quarta partes, a recorrente contesta, no essencial, o nivel, em sua
opinido excessivo, do aumento dos montantes de partida que lhe foi aplicado no
considerando 699 da decisio. Por um lado, alega que um aumento de 100%,
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correspondente no caso vertente a 128,5 milhdes de euros e que conduz a um
montante de base atendendo a gravidade de 257 milhdes de euros, ndo poderia ser
razoavelmente previsto com base nas orientagdes. Por outro lado, o aumento em
questio — que, observa a recorrente, representa 40% da coima global que lhe foi
infligida ap6s aplicacio da comunicagdo sobre a cooperacdo — ndo se mostra
proporcionado ao objectivo de a impedir de cometer uma nova infraccéo e, sendo
idéntico para todas as infracgdes, ndo tem relacio com os volumes de negécios
realizados pela BASF nos diferentes mercados de vitaminas nem com a diferente
duragdo das suas infracgdes.

A titulo preliminar, é de insistir, com a recorrida, no facto de que o montante de
128,5 milhdes de euros, referido pela recorrente, ndo corresponde ao valor absoluto
do aumento do montante de partida fixado para determinada infraccdo, mas decorre
da adicdo de todos os aumentos aplicados, a titulo da dimensdo e dos recursos
globais e para efeitos de dissuaséo, relativamente as numerosas infrac¢des da
recorrente sancionadas na decisdo. O aumento mais elevado, em valor absoluto,
aplicado a recorrente no considerando 699 da decisdo é de 35 milhdes de euros no
caso da vitamina E.

Ora, nada se opde nas orientagdes, para infrac¢des «muito graves», como as do caso
vertente, a um aumento de tal nivel em valor absoluto ou a uma percentagem de
aumento de 100%.

A este propdsito, importa realcar que, como é especificado no predmbulo das
orientacdes, os principios enunciados por estas tém por objectivo «permitir
assegurar a transparéncia e o cardcter objectivo das decisdes da Comissdo, quer em
relacio as empresas, quer em relacio ao Tribunal de Justica, reafirmando,
simultaneamente, a margem de discricionariedade deixada pelo legislador a
Comissdo de matéria de fixagio de coimas, no limite de 10% do volume de
negécios global das empresas». O objectivo das orientagdes é, portanto, o da
transparéncia e da objectividade e ndo o da previsibilidade do nivel das coimas.
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Além disso, no que concerne especificamente as infracgdes que devam ser
qualificadas de «muito graves», as orientagdes limitam-se a indicar que os
montantes das coimas previstos sdo «superiores a 20 milhoes de [euros]». Os
tnicos limites mencionados nas orientagoes que séo aplicaveis a tais infracgoes sdo o
limite geral de 10% do volume de negécios global fixado no artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 [v. preimbulo e ponto 5, alinea a), das orientagdes] — cuja
violagdo néo é alegada no caso vertente — e os limites relativos ao montante
adicional que pode ser adoptado a titulo da duragéo da infracgéo (v. ponto 1.B,
primeiro pardgrafo, segundo e terceiro travessdes, das orientagdes) — cuja violagdo
também ndo é alegada no caso vertente.

Consequentemente, as orienta¢gdes ndo podem fundamentar qualquer confianca
legitima quanto ao nivel do montante de partida, dos montantes adicionais aplicados
a esse montante por motivos distintos da duracio da infrac¢do e, assim, dos
montantes finais das coimas que devem ser aplicados em relaco as infracgdes muito
graves. Do mesmo modo no que concerne a propor¢io da coima final, que pode
representar um montante adicional aplicado no quadro do célculo.

Por outro lado, a aplicacdo pela Comissdo de um factor multiplicador para tomar em
consideragio a dimensdo e os recursos globais das empresas para efeitos de
dissuasdo ndo estd excluida pelo facto de as orientagbes a niio preverem
expressamente. Com efeito, o ponto 1.A, quarto parigrafo, no contexto das
indicagdes relativas a avaliagio da gravidade de uma infrac¢do, menciona a
necessidade de determinar um montante da coima a um nivel que lhe assegure um
caracter suficientemente dissuasivo. Ora, como resulta dos n.*® 235 e 236 supra, a
tomada em consideragio da dimenséo e dos recursos globais das empresas pode
contribuir para satisfazer tal necessidade, e isto quer fixando directamente um
montante de partida tendo em conta designadamente esses elementos, quer
aplicando a um montante de partida estabelecido em fungio de outros elementos
(como a natureza da infrac¢do ou a incidéncia do comportamento ilicito individual)
uma correc¢io destinada a ter em conta a dimensdo e os recursos globais das
empresas. Este segundo método, seguido na decisdo, ndo sé ndo colide com as
orienta¢des, como reforca mesmo a transparéncia do célculo da Comissdo por
comparagio com o primeiro método.
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Quanto ao argumento da recorrente baseado no caracter desproporcionado do
aumento em causa relativamente & exigéncia de a dissuadir de qualquer reincidéncia,
foi j4 entendido, quando da andlise da segunda parte do presente fundamento (v.
n.”® 218 a 236, supra), que o aumento operado no considerando 699 da decisio
assenta na tomada em consideragio da dimensdo e dos recursos globais das
empresas e nio numa apreciacdo da probabilidade de reincidéncia da sua parte e que
tal abordagem néo pode ser contestada. Dai resulta que o caricter proporcionado
desse aumento deve ser apreciado unicamente com referéncia a dimensio e aos
recursos globais.

Ora, jd se conclui que a Comisséo, na decisdo, avaliou a dimensdo e os recursos
globais das empresas em causa servindo-se dos dados relativos ao volume de
negécios global realizado no decurso do ano de 2000, dados esses cuja pertinéncia
neste contexto nio ¢ posta em causa pela recorrente. Nestas condi¢des, o facto de
ter sido aplicado um multiplicador idéntico para todas as infrac¢des imputadas a
recorrente, independentemente do seu volume de negdcios relevante e da duracio
da infracg¢do, nada tem de estranho e nio evidencia qualquer violacdo do principio
da proporcionalidade.

Por fim, no que toca ao nivel especifico desse multiplicador (dois, ou seja +100%),
cabe referir que a recorrente é de longe a maior das empresas em questio afectadas
pela decisio. O seu volume de negdcios global para o ano de 2000 atingiu
35 946 milhdes de euros. Muito embora com um volume de negécios global duplo
relativamente ao da Roche (17 678 milhdes de euros) e sensivelmente superior ao
calculado para a Aventis (22 304 milhdes de euros), foi aplicado & recorrente o
mesmo multiplicador que a estas tltimas.

Por outro lado, importa recordar que na decisdo Tubos com revestimento térmico,
mencionada no n.° 187 supra, adoptada em 1998 e que deu origem designadamente
ao acérddo ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, ja referido no ne° 192 supra (v.
n.”® 162 a 172), foi aplicado um multiplicador de 2,5 (ou seja um aumento de 150%)
a uma empresa, a ABB, que era a sociedade principal de um grupo que tinha
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apresentado em 1997 um volume de negécios consolidado de cerca de 27 600
milhdes de euros. O Tribunal de Primeira Instincia, no referido acérddo, ndo pdés em
causa o caracter proporcionado de tal multiplicador, contestado pela dita empresa.

Posteriormente, no acérddo de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comissdo, ja
referido no n.° 131 supra (n.”® 245 a 249), o Tribunal de Primeira Instancia foi
levado, ao invés, a concluir pelo cardcter excessivo de um multiplicador de 2,5 que
pretendia ter em conta a dimensdo e os recursos globais da Showa Denko KK (a
seguir «SDK»), que era, de acordo com a decisdo impugnada nesse processo
[Decisdo 2002/271/CE da Comisséo, de 18 de Julho de 2002, relativa a um processo
nos termos do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo
COMP/E-1/36.490 — Eléctrodos de grafite) (JO 2002, L 100, p. 1, a seguir «decisdo
Eléctrodos de grafite»)], «de longe a maior empresa objecto da presente decisdo». O
cardcter excessivo do multiplicador foi deduzido pelo Tribunal de Primeira Instancia
com base numa comparacio entre este multiplicador e o de 1,25 (ou seja um
aumento de 25% do montante de partida) aplicado a um outro membro do cartel,
que o Tribunal de Primeira Instincia constatou ter um volume de negécios global
(3 693 milhdes de euros em 2000) que representava metade do da SDK (7 508
milhdes de euros em 2000). O Tribunal de Primeira Instincia considerou assim, no
exercicio do seu poder de plena jurisdi¢do, que o montante de partida fixado para a
SDK devia ser afectado por um multiplicador de apenas 1,5 (ou seja, um aumento de
50%).

No caso em aprego, o volume de negécios global da BASF em 2000, tomado em
consideracdo na decisio, é aproximadamente cinco vezes superior ao volume de
vendas da SDK em 2000, tido em conta na decisdo Eléctrodos de grafite (jd referida
no n.° 258, supra), adoptada alguns meses antes da decisdo aqui em causa, bem
como no acérddo de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comisséo, ja referido no
n.° 131 supra. Além disso, é aproximadamente 30% superior ao volume de negécios
imputado & ABB para 1997 e tomado em consideracio na decisio Tubos com
revestimento térmico (jd referida no n.c 187, supra), adoptada em 1998, bem como
no acérdio ABB Asea Brown Boveri/Comissdo, ja referido no n.° 192 supra. O
multiplicador dois aplicado a recorrente no caso vertente também néo se afigura,
portanto, excessivo com base numa comparacdo com estes precedentes.
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%0 Assim, nada permite no caso vertente concluir que o nivel de aumento dos

montantes de partida especificos da recorrente operado no considerando 699 da
decisdo é contrdrio as orientagoes, as expectativas legitimas que a recorrente podia
ter com base nestas, ou ao principio da proporcionalidade.

%1 Por conseguinte, improcedem a terceira e a quarta partes do presente fundamento.

262

263

Conclusio quanto a aplicagdo do factor de majoragdo das coimas referido no
considerando 699 da decisdo

A luz das consideragdes que antecedem, ndo pode ser criticada a aplicagdo a
recorrente de um factor de majoracio da coima de 100% destinado a ter em conta,
para efeitos de dissuasio, a dimenséo e os recursos globais desta.

Esta conclusdo em nada prejudica, no entanto, a questdo de saber se a Comissio
devia, no caso vertente, tomar em consideracio, para efeitos da aplicacio de factores
de reducgdo da coima, as circunsténcias invocadas pela recorrente, no ambito da
segunda parte do presente fundamento, no sentido de demonstrar a pequena
probabilidade de reincidéncia da sua parte.
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Quanto as circunstincias que alegadamente traduzem a pequena probabilidade de
reincidéncia da recorrente

As circunstincias que, de acordo com a recorrente, diminuiriam as exigéncias de
prevencio especial a seu respeito sdo constituidas pelo despedimento dos seus
quadros superiores implicados nos factos ilicitos, a adopgéo de programas internos
de alinhamento com as regras de concorréncia e iniciativas de sensibilizacdo do
pessoal a este propdsito, a cooperacgdo da recorrente no decurso da investigacdo da
Comisséo e o pagamento ou a obrigagdo de pagamento de coimas e indemnizagoes
em cumprimento das decisbes dos Orgdos jurisdicionais de Estados terceiros
adoptadas em razdo dos comportamentos colusérios relativos aos produtos
vitaminicos (v. n.° 192, supra).

Embora resulte da andlise que precede que estas circunstancias ndo obstam a
aplicacdo & recorrente de um factor de majoracéo da coima que visa tomar em
consideragdo, para efeitos de dissuasio, a dimensdo e os recursos globais da
empresa, hd que verificar em que medida levariam, por outro lado, a Comisséo a
aplicar a recorrente factores de reducéo da coima.

— Quanto as medidas adoptadas pela recorrente no sentido de prevenir a
reincidéncia

Quanto as medidas adoptadas pela recorrente apds a cessacdo das infracgdes a fim
de prevenir reincidéncia da sua parte (despedimento dos seus quadros superiores
implicados nos factos ilicitos bem como a adop¢do de programas internos de
alinhamento com as regras de concorréncia e iniciativas de sensibilizacdo do pessoal
a este respeito), importa realgar que, embora seja importante que uma empresa
tenha adoptado medidas para impedir que membros do seu pessoal cometam
futuramente novas infracgoes ao direito comunitirio da concorréncia, esse facto em
nada altera a realidade da infraccdo constatada. O simples facto de, em alguns casos,
a Comisséo ter tido em conta, na sua pratica deciséria anterior, a execugdo de um
programa de alinhamento enquanto circunstincia atenuante néo implica que tenha
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a obrigacdo de proceder da mesma forma em cada caso concreto (acérddos do
Tribunal de Primeira Instincia Hercules Chemicals/Comisséo, ja referido no n.c 119
supra, n.° 357; de 10 de Margo de 1992, ICI/Comisséo, T-13/89, Colect., p. II-1021,
n.° 395; de 20 de Marco de 2002, Sigma Tecnologie/Comissdo, T-28/99, Colect.,
p. [I-1845, n.° 127, e LR AF 1998/Comissdo, ja referido no n.° 144 supra, n.° 345,
confirmado designadamente neste ponto, no acérddo Dansk Rerindustri e
0./Comisséo, ja referido no n.° 48 supra, n.° 373).

Assim, as medidas preventivas que a recorrente alega ter adoptado néo obrigam de
modo algum a Comissio a aplicar factores de reducdo da coima.

— Quanto a cooperacio prestada & Comissdo no decurso da investigagdo

Tendo a Comissdo reconhecido a realidade da cooperagéo prestada pela recorrente
no decurso da sua investigacio e tendo-a recompensado com redugdes das coimas
no quadro da aplicacdo da comunica¢do sobre a cooperagio, a questdo de saber se
esta cooperagéo merecia eventualmente redu¢des mais importantes das coimas deve
ser examinada no quadro da andlise dos argumentos suscitados pela recorrente nos
sexto e sétimo fundamentos, relativos precisamente a cooperacio da recorrente na
investigacio da Comisséo.

— Quanto as condenacdes sofridas em paises terceiros

No que toca & questio de saber se a Comissdo deve ter em conta, na apreciagio das
exigéncias de dissuasdo relativamente a uma empresa que deve ser sancionada por
uma infracgdo as regras de concorréncia comunitarias, condenagdes sofridas em
paises terceiros pelos mesmos comportamentos colusérios, deve realcar-se que o
objectivo de dissuasdo que a Comissdo pode prosseguir na fixacdo do montante de
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uma coima tem em vista garantir que as empresas, na conducdo das suas actividades
na Comunidade ou no EEE, respeitem as regras de concorréncia fixadas no Tratado.
Consequentemente, o caricter dissuasivo de uma coima aplicada por uma violagdo
das regras de concorréncia comunitdrias ndo pode ser determinado em funcéo
somente da situagdo particular da empresa condenada nem em funcio do seu
respeito pelas regras de concorréncia existentes em Estados terceiros fora do EEE
(acérddos do Tribunal de Primeira Instancia de 9 de Julho de 2003, Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, T-224/00, Colect.,
p. I-2597, n.° 110, e de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comissdo, ja
referido no n.° 131 supra, n.° 147).

Por conseguinte, a Comissio nio pode ser censurada por ter considerado que as
condenagdes aplicadas & recorrente em paises terceiros por comportamentos
colusérios relativos aos produtos vitaminicos ndo conferem direito a aplicagdo de
um factor de redugiio do montante das coimas que lhe foram aplicadas.

— Conclusdo quanto as circunstancias invocadas pela recorrente

Resulta da andlise que precede que as circunstincias invocadas pela recorrente para
demonstrar a fraca probabilidade de reincidéncia da sua parte ndo s6 nio se opdem a
aplicacdo, no que toca a recorrente de um factor de majoragéo das coimas destinado
a ter em conta, para efeitos de dissuasdo, a sua dimensio e os seus recursos globais,
como também ndo obrigam a Comissio a aplicar, por outro lado, a favor da
recorrente, factores de redugéo das coimas.

¢) Conclusio quanto ao quarto fundamento e quanto aos montantes de base das
coimas aplicadas a recorrente

Resulta de todo o exposto que o quarto fundamento deve ser julgado improcedente
na integra.
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D — Quanto ao quinto fundamento, relativo a erros de apreciacdo na atribuicdo a
recorrente de um papel de lider e de instigadora no que toca das infracgoes relativas as
vitaminas A, E, B5, C e D3, ao beta-caroteno e aos carotendides

1. Questdes prévias de ordem geral

a) Argumentos das partes

A recorrente sustenta que a Comissdo cometeu um erro ao considerar a BASF,
conjuntamente com a Roche, como lider e instigadora no que concerne as infracgdes
relativas as vitaminas A, E, B5, C e D3, ao beta-caroteno e aos carotenoides. Alega
que o seu papel nestas infrac¢des era significativamente menos importante que o da
Roche e ndo mais importante do que o de qualquer outra empresa implicada que
ndo tenha sido considerada lider ou instigadora.

No contexto de um cartel, desempenha o papel de lider a empresa que tem papel
decisivo na constituicio do cartel, por exemplo, concebendo o acordo ou recrutando
outras sociedades, propondo os mecanismos importantes para o funcionamento do
cartel, por exemplo, acordos em matéria de fixacdo de precos e de volume, de
controlo do funcionamento do cartel, designadamente penalizando outras empresas
pelo desrespeito da orientacdo estabelecida. Em relacdo a este critério, os
comportamentos de lider citados pela Comissdo no caso da BASF sio, na realidade,
simples actos de participagio numa orientacio que tinha sido concebida, elaborada e
controlada pela Roche. A recorrente observa que se a interpretagio da Comissio se
viesse a confirmar, todos os participantes no acordo seriam considerados, em razio
apenas desta participacdo, lideres do acordo.
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Assim, no entender da recorrente, sé6 o comportamento da Roche podia ser
qualificado como de lider e nenhum aumento, a titulo do papel de lider devia ter
sido aplicado & BASF. A anilise da Comissdo a este propdsito é errada a vérios
titulos e ndo preenche os critérios de prova fixados pela jurisprudéncia, que exige a
Comissdo que ndo adultere o sentido dos documentos ou elementos de prova
omitindo expressdes relevantes, apresentando elementos de prova parciais,
inexactos ou insuficientes para corroborar as suas alegacdes ou analisando
incorrectamente os documentos invocados (acérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 10 de Margo de 1992, SIV e o./Comisséo, T-68/89, T-77/89 e T-78/89,
Colect., p. II-1403, n.” 95, 223, 228, 271 e 281).

A recorrente observa que o modo como a decisdo trata a questio do papel de lider
do acordo difere substancialmente do modo seguido na comunicagio de acusagoes.
A comunicacéo de acusagdes considerou essencialmente a Roche como lider global
do acordo e que a BASF, a Aventis e a Takeda Chemical Industries Ltd. (a seguir
«Takeda») apenas desempenharam papéis menores. Em contrapartida, invocando
essencialmente os mesmos factos, a decisdo jd nio menciona os papéis de lideres
anteriormente atribuidos a Aventis e & Takeda e considera a BASF como sendo lider
do cartel com a Roche. Esta incoeréncia de abordagem por parte da Comissio, que
constitui um erro de direito manifesto, é particularmente evidente nos casos das
infracgdes relativas as vitaminas A e E.

A recorrente ressalta a incidéncia significativa que a apreciagdo da Comissdo quanto
ao seu papel de lider nos acordos teve sobre o nivel da coima global que lhe foi
aplicada, na medida em que a Comissdo se baseou nesta apreciacdo, por um lado,
para aumentar em 35% (ou seja em mais de 153 milhdes de euros) o montante de
base desta coima e, por outro, para recusar & recorrente uma redugio mais
significativa da coima, ao abrigo das sec¢des B ou C da comunicagdo sobre a
cooperacdo.

A recorrida lembra que o Tribunal de Primeira Instdncia admitiu que ela pode
aplicar taxas de majoragdo diferentes aos montantes de base das coimas para ter em
conta os diferentes papéis desempenhados pelas empresas (acérdio LR AF 1998/
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Comissdo, ja referido no n.° 144 supra, n.° 204). Ora, sublinha que, relativamente a
todas as infraccbes evocadas pela recorrente no dmbito do presente fundamento, a
diferenca entre os papéis desempenhados pela Roche e pela BASF reflecte-se nas
diferentes taxas de majoracio aplicadas as suas coimas, a saber, 50% para a Roche
contra apenas 35% para a BASF.

A recorrida sustenta ter efectivamente analisado os elementos de prova disponiveis e
que pode juridicamente considerar, com base numa série de indicios e elementos
vistos conjuntamente, que a BASF tinha desempenhado o papel de lider em cada um
dos acordos em questio. A este propdsito, lembra que, de acordo com
jurisprudéncia assente, a fundamentagio de uma decisdo deve ser interpretada no
contexto do comportamento das partes durante o procedimento administrativo
(acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Setembro de 1998, European
Night Services e o./Comissdo, T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, Colect.,
p. I-3141, ne° 95), e observa que a recorrente ndo contestou na resposta a
comunicacio de acusagdes nem na audicio a afirmagdo constante dessa
comunicagio segundo a qual tinha desempenhado um papel de lider nas infracgoes
que lhe eram imputadas. A recorrida nota, pelo contrdrio, que, na sua resposta a
comunicacio de acusagdes, a recorrente foi ao ponto de afirmar que aceitava a
apreciacdo geral do caso pela Comissdo.

b) Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Notas preliminares

Quando uma infrac¢io tiver sido cometida por vérias empresas, hi que examinar, no
quadro da determinacdo do montante das coimas, a gravidade relativa da
participacdo de cada uma delas (acérddos do Tribunal de Justica Suiker Unie e 0./
/Comiissdo, ja referido no n.° 80 supra, n.° 623, e 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,
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C-217/00 P e C-219/00 P, Colect., p. [-123, n.° 92), o que implica, em particular,
definir os papéis respectivos desempenhados na infrac¢do enquanto tiver durado a
sua participagdo na mesma (v. acérdio Comissdo/Anic Partecipazioni, ja referido no
n° 86 supra, n.° 150, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Dezembro de 1991, Enichem Anic/Comissdo, T-6/89, Colect., p. I1-1623, n.° 264).

Dai resulta, nomeadamente, que o papel de «lider» desempenhado por uma ou
vdrias empresas no dmbito de um acordo deve ser tido em conta para efeitos do
célculo do montante da coima, na medida em que as empresas que desempenharam
tal papel devem, por esse facto, assumir uma particular responsabilidade face as
outras empresas (acérdios do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio
de 1998, Mayr-Melnhof/Comissio T-374/94, Colect., p. II-1751, n.° 291, e de 29 de
Abril de 2004, Tokai Carbon e 0./Comissdo, ji referido no n.° 131 supra, n.° 301).

De acordo com estes principios, o ponto 2 das orienta¢des estabelece, sob a epigrafe
de «circunstancias agravantes, uma lista ndo exaustiva de circunstancias que podem
levar a um aumento do montante de base da coima incluindo, nomeadamente, o
«papel de lider ou de instigador da infrac¢do».

No considerando 712 da deciséo, a Comissio considerou que «a Roche e a BASF
[eram] lideres conjuntas e instigadoras dos mecanismos de colusido que afectaram a
gama comum de produtos vitaminicos que produziam e, portanto, o seu papel nos
diferentes cartéis é considerado como um factor agravante». Os montantes de base
das suas coimas, fixados em funcio da gravidade (na acepcdo do ponto 1.A das
orientagdes) e da duragio (na acepgéo do ponto 1.B das orientacdes) das infracgdes
foram, por conseguinte, aumentados em 50% para a Roche e em 35% para a BASF
(considerando 718 da decisio).

Resulta dos considerandos 712 a 717 da decisdo que a Comissdo qualificou como
lideres e instigadoras a Roche e a BASF nas oito infracgdes que deram lugar a
aplicagdo de coimas com base numa dupla ordem de razdes.
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x5 Em primeiro lugar, a deciso, através de uma remissdo constante da nota de rodapé

do considerando 712 para vérios considerandos inseridos na sec¢do da decisdo que
contém a descricdo dos factos relativos a cada uma das infracgdes (secgdo 1.4), evoca
uma série de circunstincias de facto que justificam a apreciacdo da Comissdo quanto
ao papel desempenhado pela Roche e pela BASF nas diferentes infracgdes.

6  Em segundo lugar, os considerandos 713 a 717 contém consideragdes mais gerais,

287

288

vilidas para todas as infracgbes, que ndo assentam em circunstincias de facto
pontuais, mas nos beneficios que a Roche e a BASF podiam tirar da gama alargada
de produtos vitaminicos que forneciam, na «frente comum» que constituiram
quando da elaborac¢do e da aplicacdo dos acordos de colusdo e dos seus objectivos
comuns visando eliminar a concorréncia no sector das vitaminas.

Apés analisar duas questdes prévias (n.°® 290 a 294 a seguir), o Tribunal de Primeira
Instincia examinard a pertinéncia das consideragdes feitas nos considerandos 713 a
717 da decisdo (n.°® 295 a 302 a seguir), em seguida a das circunstincias de facto
invocadas na decisdo como elementos de prova do papel de lider e/ou de instigadora
da recorrente, que sdo objecto de discussdo entre as partes no ambito dos
desenvolvimentos consagrados especificamente a cada uma das infrac¢des visadas
na decisdo (n.”” 305 a 464 a seguir).

Por outro lado, é de notar que a recorrente contesta o seu papel de lider ou de
instigadora no que concerne a sete das oito infracgdes pelas quais lhe foi aplicada
uma coima. Com efeito, ndo suscita objecgoes relativamente ao aumento da coima
que lhe foi aplicada, a titulo do seu papel de lider e de instigadora, pela infracgdo
relativa a vitamina B2.
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Quanto a discordincia entre a comunicacio de acusagdes e a decisdo no que toca ao
papel de lider dos acordos

E de afastar o argumento que a recorrente retira de uma suposta alteragio de
perspectiva da Comissdo entre a comunicacio de acusagdes e a decisdo a propdsito
do papel de lider dos acordos (v. n.° 277, supra), com o objectivo de demonstrar que
a Comissdo cometeu um erro de direito manifesto.

Com efeito, este argumento nio tem claramente apoio factual na medida em que —
a semelhanca do argumento que visa obter a declara¢io de uma violagédo dos direitos
de defesa, referido nos n.” 41, 60 e 61 supra e ja julgado improcedente pelo Tribunal
de Primeira Instncia — se refere a apreciagéo do papel da recorrente nas infracgdes.
Como jd foi observado no n.° 61 supra, a comunicagdo de acusagdes evocava
expressamente, no n.° 228, o papel de lider da recorrente.

De qualquer modo, é evidente que o simples facto de a Comissédo ter podido, na
decisdo, alterar a sua posicdo juridica quanto ao papel de lider dos acordos em
relagdo a posicdo, por definigdo proviséria, formulada na comunicagdo de acusagoes,
nio é susceptivel de demonstrar o mais pequeno vicio que afecte a substancia da
decisdo.

Quanto ao facto de a recorrente ndo ter contestado o seu papel de lider durante o
procedimento administrativo

Sem formalmente suscitar a inadmissibilidade do presente fundamento, a recorrida
observa, contudo, que a recorrente ndo contestou na resposta a comunicacio de
acusagbes nem na sua audigio no ambito do procedimento administrativo a
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afirmacdo constante dessa comunicagio segundo a qual tinha desempenhado o
papel de lider nas infracgdes que lhe eram imputadas. Pelo contrdrio, ao responder a
comunicacio de acusagoes, a recorrente afirmou mesmo que aceitava a apreciacdo
global do caso feita pela Comisséo (v. n.° 279, supra).

A este propésito, hd que considerar que, tratando-se de uma questdo de qualificagdo
juridica dos factos, a falta de contestacéo neste ponto por parte da recorrente na fase
final do procedimento administrativo ndo obsta a que essa contestacio seja
formulada no processo contencioso. E, portanto, admissivel o presente fundamento.

Quanto as consideragdes gerais feitas nos considerandos 713 a 717 da decisdo

Cabe notar que, uma vez que, na decisdo, a Comissio constatou vdrias infracgdes
distintas e as sancionou com coimas distintas, devia — com vista a aplicar a
circunstancia agravante prevista no ponto 2, terceiro travessdo, das orientagdes —
demonstrar em relagdo a cada uma dessas infracgdes, através da referéncia e da
prova de factos particulares a cada empresa, que um ou outro dos participantes nos
diferentes acordos desempenhou o papel de lider ou de instigador.

A este respeito, é de concluir que as consideragdes que figuram nos considerandos
713 a 717 da decisdo ndo bastam, por si sds, para satisfazer o énus da prova que
incumbe & Comissio.
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Quanto ao facto, evocado nos considerandos 713 a 716, de a Roche e a BASF
produzirem «uma vasta gama de produtos, em mercados do produto separados mas
estreitamente associados», ndo prova que estas empresas tivessem efectivamente
desempenhado o papel de lideres ou de instigadoras nas infracgoes. Alids, a
Comissdo néo explicou nos considerandos nem perante o Tribunal de Primeira
Instancia a relagdo existente entre a vasta gama de produtos vitaminicos e o papel
efectivamente desempenhado nas infracgbes. Na realidade, decorre claramente
destes mesmos considerandos que, segundo a Comissio, a vasta gama de produtos
vitaminicos da Roche e da BASF conferem a estas vantagens — como uma posicdo
mais forte relativamente aos seus clientes, flexibilidade para estruturarem pregos,
promogdes e descontos, economias de escala e de gama nas suas actividades de
venda e de comercializagdo, maior credibilidade de qualquer ameaca de recusa da
sua parte em abastecerem o mercado — que aumentavam a sua «capacidade global
para implementarem e manterem acordos anticoncorrenciais».

Afigura-se assim que, sob o titulo «papel de lider nas infrac¢des», a Comissdo, nestes
considerandos, invocou circunstincias que nio sdo susceptiveis de indicar o papel
efectivamente desempenhado pela Roche e pela BASF nas infrac¢des, mas ndo se
pode excluir que as mesmas possam constituir elementos de apreciacido da gravidade
da infrac¢iio na acepc¢io do ponto 1.A das orientagdes, enquanto indicadores da
capacidade econdémica efectiva para causar prejuizo aos outros operadores ou do
«peso especifico» do comportamento ilicito individual.

Ao invés, ndo se pode presumir, a partir da circunstdncia de a Roche e a BASF
produzirem uma vasta gama de vitaminas ou dos beneficios que para elas dai
decorriam, que estas empresas tenham efectivamente desempenhado o papel de
lideres ou de instigadoras nas infracgdes no caso vertente.

Assim, para efeitos da questio de saber se a recorrente desempenhou ou nio o papel
de lider ou de instigadora nas diferentes infrac¢bes que lhe sdo imputadas na
decisio, a tomada em consideracio dessa circunstincia ou desses beneficios s6 pode
servir, quanto muito, para perspectivar os comportamentos especificos que a
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Comissdo imputou a recorrente enquanto elementos de prova do seu papel de lider
ou de instigadora de um acordo. Com efeito, tais elementos devem ser apreciados a
luz do contexto do caso vertente, em especial da posicio que detém as empresas no
mercado e dos recursos de que dispdem (v., neste sentido, ac6rddo Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, ji referido no n.° 269
supra, n.° 24.1).

Nio ¢ diferente a situacdo no que se refere as consideragdes muito genéricas feitas
pela Comisséo no considerando 717 da decisdo. Com efeito, a «frente comum» que a
Roche e a BASF constituiram e o seu objectivo de «eliminacio de toda a
concorréncia efectiva entre elas na Comunidade e no EEE em praticamente toda a
gama de vitaminas importantes» sdo factores que podem revelar a motivagdo destas
empresas nos comportamentos colusérios, mas que ndo indicam, por si, que estas
tiveram uma responsabilidade particular e concreta na cria¢do e no funcionamento
do cartel em questdo. Por outro lado, o objectivo de eliminar a concorréncia
reciproca caracteriza a participa¢ido de qualquer empresa num acordo ilicito e o
facto de este objectivo abranger toda a gama das vitaminas da BASF e da Roche mais
ndo é do que o simples reflexo da amplitude desta gama e ndo reveste, pelo menos
na auséncia de indicagdes mais circunstanciadas, significado particular.

E, por outro lado, de notar que, no Tribunal de Primeira Instancia, a recorrida, no
que se refere a aplicagio da circunstincia agravante em causa, baseou o essencial da
sua defesa na invocagio de circunstincias factuais precisas, susceptiveis, em seu
entender, de revelar o papel de lider e/ou de instigadora da BASF nas diferentes
infraccoes.

Quanto as circunstincias factuais invocadas pela recorrida enquanto elementos de
prova do papel de lider e/ou de instigadora da recorrente em cada uma das
infracgdes

H4 que realgar que a Comisséo nio procedeu, na decisdo, a uma andlise detalhada
do papel desempenhado pela recorrente em cada uma das oito infracgées pelas quais
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foi sancionada, mas, como foi observado nos n.® 286 e 287 supra, baseou-se em
consideragbes de ordem geral (considerandos 713 a 717) e remeteu para
considerandos da decisio que expdem, no contexto da descricdo dos factos relativos
a cada infraccio, determinadas circunstincias factuais (nota de rodapé do
considerando 712).

Entretanto, nos seus articulados, a recorrida, pelo menos em relagdo a determinadas
infracgdes do caso vertente, evocou também circunstincias factuais complementa-
res, na sua maior parte mencionadas também na decisdo, que, em seu entender, vao
no sentido de provar o papel de lider ou de instigadora desempenhado pela
recorrente. Ndo sendo essas circunstincias evocadas, nem sequer indirectamente
pela técnica da remissédo, na parte da decisdo relativa a circunstincia agravante em
causa, o Tribunal de Primeira Instincia sé as tomard em consideragéo no caso de vir
a constatar um vicio que afecte a legalidade desta parte da decisdo e, por
conseguinte, a exercer o seu poder de plena jurisdigdo na acepg¢io do artigo 229.° CE
e do artigo 17.° do Regulamento n.° 17.

2. Exame do papel desempenhado pela recorrente nas diferentes infracgoes

a) Infracgdes relativas as vitaminas A e E

Argumentos das partes

A recorrente lembra que a decisdo, na nota de rodapé do considerando 712, cita
duas circunstincias isoladas em apoio da conclusio segundo a qual a BASF era lider
com a Roche no que se refere as infracgdes relativas as vitaminas A e E.

II-612



BASF / COMISSAO

35 A primeira circunstincia, evocada no considerando 183 da decisdo, a saber, o facto
de a Roche ter por vezes pedido a BASF que anunciasse em primeiro lugar um
aumento de pregos, ndo é compardvel aos numerosos actos realizados pela Roche na
concepgdo, organizagio e aplicagio do acordo e sugeria, no maximo, que a BASF
podia ter anunciado, a pedido da Roche, um pequeno ntmero de aumentos de
precos a fim de dissimular o facto de que estes eram provocados pela Roche. A
recorrente observa que a conclusio global da Comissdo, formulada no considerando
569 da decisio, era a de que a BASF seguia as instrugdes da Roche. Ora, tal atitude
por parte da BASF ndo é compativel com o papel de lider.

36 A segunda circunstincia, evocada no considerando 160 da decisdo, a saber, o facto
de a BASF ter participado na discussido quanto aoc mecanismo de base dos acordos,
também é verdadeira no que se refere 3 Aventis, quando esta beneficiou de uma
isengio de coima devido, designadamente, ao facto de ndo ser lider. A dita
circunsténcia ndo pode, por isso, segundo a recorrente, ser invocada em apoio da
conclusdo de que a BASF era lider. Na realidade, o papel da BASF teria sido
essencialmente o mesmo da Aventis.

307 Assim, a recorrente entende que a Comissdo deveria ter concluido, como fez
acertadamente no caso da Aventis, que a BASF era uma participante, mas nio lider
no que se refere as infracgoes relativas as vitaminas A e E.

308 A recorrida defende que o papel de instigadora e de lider da BASF nos acordos
relativos as vitaminas A e E estd demonstrado por vérios elementos que figuram na
decisdo e ndo apenas pelos evocados pela recorrente. Menciona, a este propdsito,
designadamente o papel que incumbia a recorrente de designar as pessoas que
participavam habitualmente nas reunides organizadas ao nivel do marketing do

produto a escala regional (considerando 177). Realca que o facto de a BASF e a
Roche terem sido os iniciadores destes acordos, estabelecendo entre si os primeiros
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contactos e realizando entre ambas a primeira reunido em 7 de Junho de 1989, é
confirmado pelas declaragtes feitas pela Aventis e pela Takeda no procedimento
administrativo.

A recorrida refuta a tese da recorrente segundo a qual o papel da Aventis e da
recorrente nos acordos em questio era compardvel. Salienta, em especial, que a
BASF e a Roche procuraram conjuntamente contactar a Aventis e que foi a BASF, e
nio a Aventis, quem anunciou um aumento maior, embora ocasional, dos precos.

Na réplica, a recorrente invoca as actas apresentadas no decurso do procedimento
administrativo pela Roche e pela Aventis dos acordos relativos as vitaminas A e E,
das quais resulta que a Roche concebeu e organizou estes acordos e que os papéis da
BASF e da Aventis eram equivalentes e secundérios. Observa, em especial, que
resulta da acta da Roche que esta organizou determinadas reunides preparatdrias
para discutir o quadro dos acordos, e que a primeira teve lugar com a Aventis em
Basileia em 24 de Abril de 1989, a que se seguiu mais tarde uma reunido entre a
Roche e a BASF em 7 de Junho de 1989, também em Basileia. Por outro lado, as
declaracdes da Takeda ndo corroboram de modo algum as afirmacdes da recorrida,
na medida em que nada dizem sobre a cronologia das reunides e os seus
participantes, entre os quais néo se encontrava a Takeda, porque ndo produzia as
vitaminas A e E. De todo o modo, a recorrente alega que a Comissdo deve apresentar
provas do papel de lider, e ndo simplesmente afirmar este papel unicamente com
base na cronologia das reunides.

Quanto 4 alegada tarefa de designar os participantes nas reunides organizadas ao
nivel do marketing do produto a escala regional, a recorrente observa que o
considerando relevante da decisdo, o considerando 178, mais nio faz do que indicar
que, ao colaborar com a Comissdo no dmbito da sua investigacdo, a BASF forneceu a
Comissdo uma lista dos nomes dos participantes nestas reunites, de modo que néo
se pode seriamente dai deduzir que a BASF era responsavel pela organizacdo dessas
reunides.
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No que toca aos antincios de aumento dos pregos, a recorrente observa que a Roche
afirmou claramente, na sua acta, que tinha sido acordado entre os participantes que
um deles devia anunciar em primeiro lugar um aumento de precos e que os outros
se seguiriam. Por outro lado, a afirmacéo da recorrida segundo a qual apenas a BASF
e a Roche fizeram tais antncios é errada, na medida em que resulta das declaragdes
da Aventis que esta foi a primeira a anunciar um aumento de precos em 1 de Janeiro
de 1997.

Na tréplica, a recorrida alega que, de acordo com os préprios termos da acta da
Roche invocada pela recorrente, esta nio pode ser considerada uma descrigdo exacta
e objectiva dos factos. Em qualquer caso, esta acta néo indica de modo algum que a
Roche foi a tnica a tomar iniciativas para reunir os produtores ou que os papéis da
BASF e da Aventis tenham sido equivalentes e secunddrios. Quanto a acta da
Aventis, a recorrente faz remissdes selectivas e inexactas para a mesma, dado que
resulta particularmente desse texto que a BASF anunciou pregos mais de uma vez,
contrariamente a Aventis.

A reunifo entre a Roche e a BASF, de 24 de Abril de 1989, nio é relevante para
determinar quem era o lider do cartel, uma vez que se realizou antes da data
(Setembro de 1989) fixada na decisdo como inicio da infracgdo.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Importa recordar que, em conformidade com a decisdo, participaram nos acordos
relativos as vitaminas A e E os trés produtores europeus Roche, BASF e Aventis bem
como, no que se refere a vitamina E, o produtor japonés Eisai Co. Ltd. As duas
infracgdes comecgaram em Setembro de 1989 no que se refere aos trés produtores

europeus, enquanto a que a Eisai s6 se juntou ao cartel relativo a vitamina E em
Janeiro de 1991 (considerandos 701 a 703 da decisdo).
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Como a recorrida observou por vérias vezes nos seus articulados e resulta da prépria
redaccio do ponto 2, terceiro travessio, das orientacdes, importa, quando da
apreciacio do papel desempenhado pela recorrente nas infracgdes no caso em
apreco, distinguir o conceito de lider do de instigador de uma infraccéo e efectuar
duas andlises separadas para verificar se a recorrente desempenhou um ou outro
desses papéis. Com efeito, enquanto o papel de instigador se relaciona com o
momento do estabelecimento ou alargamento de um acordo, o papel de lider tem a
ver com o funcionamento deste.

A recorrida, nos seus articulados, sustenta ter demonstrado, na decisio, que a
recorrente desempenhou o papel quer de instigadora quer de lider nos dois acordos
em causa.

A nota de rodapé do considerando 712 remete, com efeito, designadamente para os
considerandos 160 e 183 da decisdo, relativos, respectivamente, a origem e ao
funcionamento destes acordos. Deve, portanto, concluir-se que o aumento de 35%
do montante de base das coimas aplicadas & recorrente pelas infracgdes relativas as
vitaminas A e E assenta na constatacdo do papel de instigadora e do papel de lider
que teria desempenhado nessas infracgdes.

— Papel de instigadora

O papel de instigadora desempenhado pela recorrente com a Roche nas infracgoes
relativas as vitaminas A e E resulta, segundo a recorrida, do considerando 160 da
decisdo, ndo contestado pela recorrente e que descreve a origem dos dois acordos,
confirmado pelas declaragdes da Aventis e da Takeda no procedimento
administrativo. Esta provado, em especial, que os primeiros contactos tiveram lugar
entre a Roche e a BASE, enquanto os contactos com a Aventis s6 tiveram lugar mais
tarde, por iniciativa conjunta da Roche e da BASF.
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Ora, embora o considerando 160 figure entre os considerandos enumerados na nota
de rodapé do considerando 712 da decisdo, de modo que as circunstincias que
refere podem ser entendidas como estando na base da fundamentacio da aprecia¢io
da Comissdo segundo a qual a BASF desempenhou o papel de instigadora nos
acordos relativos as vitaminas A e E, é de notar que esta apreciacio ndo resiste a
andlise. Com efeito, as referidas circunstincias, apreciadas a luz das declaracdes da
Aventis e da Takeda, invocadas pela recorrida, e as declaragdes da Roche, invocadas
pela recorrente, ndo provam que a BASF desmpenhou esse papel nos acordos acima
referidos.

H4 que observar que, para ser qualificada de instigadora de um acordo, uma
empresa deve ter pressionado ou encorajado outras empresas a aplicar o acordo ou a
integrd-lo. Néo basta, ao invés, ter simplesmente figurado entre os membros
fundadores do acordo. Assim, por exemplo, num acordo criado unicamente por
duas empresas, nio se justificaria qualificar automaticamente essas empresas de
instigadoras. Esta qualificacdo deve ser reservada & empresa que, sendo esse o caso,
tomou a iniciativa, por exemplo sugerindo a outra a oportunidade de uma colusfo,
ou procurou convencé-la a proceder desse modo.

Ora, o considerandol160 da decisdo evoca trés reunides realizadas no decurso do ano
de 1989: uma primeira reunido que teve lugar em 7 de Junho entre a Roche e a BASF
em Basileia, uma segunda reunido que teve lugar no Verdo em Zurique, com a
participagdo da Aventis, e uma terceira reunido que se realizou em Setembro, entre a
Roche, a BASF e a Aventis. Segundo a deciséo (v., designadamente considerando
162), foi esta tltima reunifo, também ela em Zurique, que marcou a cria¢do dos dois
cartéis.

A circunstincia decisiva em que a decisdo assenta para considerar o papel de
instigadora da BASF nos acordos relativos as vitaminas A e E reside, portanto, no
facto de que a primeira reunido preparatéria destes acordos teve lugar
exclusivamente entre a Roche e a BASF.
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A declaracio da Aventis, de 19 de Maio de 1999, nos seus pontos 3.1. e 3.2 invocados
pela recorrida, indica que um representante da Aventis tinha sido contactado por
representantes da Roche e da BASF logo no inicio dos anos 80 para discutir
actuagdes no sector das vitaminas, que foram mantidos contactos entre estas trés
empresas no decurso dos anos 80 sem contudo se chegar a acordos visando
influenciar o mercado e, que, nos finais de 1989, quando a sua posi¢do no mercado
se tinha consolidado, a Aventis foi convidada para uma reunido com a BASF e a
Roche para debaterem a dimensdo do mercado, reunido no decurso da qual foram
estabelecidos os acordos anticoncorrenciais. Estas informagdes ndo sugerem que a
iniciativa da criacdo, em Setembro 1989, dos acordos relativos as vitaminas A e E foi
tomada pela recorrente,

E verdade que o ponto 2.5 desta declaracdo, alids ndo invocado pela recorrida nos
seus articulados, indica que «[a Aventis foi] contactada em finais de 1989 pela Roche
e pela BASF para participar em actividades [anticoncorrenciais]».

Contudo, na sua acta que tem por objecto o acordo relativo a vitamina E, que
constitui o anexo 5 da resposta da Roche de 16 de Julho de 1999 ao pedido de
informagdes da Comissdo de 26 de Maio de 1999 (a seguir «resposta da Roche de
16 de Julho de 1999»), a Roche assumiu a responsabilidade de ter tomado sozinha a
iniciativa da reunir os representantes destas trés empresas com vista ao
estabelecimento de um acordo, no qual o produtor japonés Eisai seria envolvido
numa segunda fase (anexo 5 referido, pagina 2, pontol).

Além disso, nessa mesma acta, a Roche mencionou duas reunides preparatérias
bilaterais que se realizaram em 1989 em Basileia (sede da Roche) ao nivel dos mais
altos dirigentes do sector das vitaminas de cada empresa: a de 7 de Junho de 1989
entre a Roche e a BASE, mencionada também no considerando 160 da decisdo, e
uma reunifio anterior, de 24 de Abril de 1989, entre a Roche e a Aventis (anexo 5
referido, pagina 3).
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Resulta da acta da Roche concernente ao acordo relativo a vitamina A, constante do
anexo 1 da resposta da Roche de 16 de Julho de 1999 (v. pdginas 2 a 4), que estas
duas reunides tiveram igualmente por objecto a vitamina A.

Os n.”® 32 e 33 da resposta da Takeda, de 5 de Outubro de 2000, & comunicac¢do de
acusacgoes, em que a recorrida também se apoia, no contém indicagdes susceptiveis
de firmar a posi¢io desta dltima. Com efeito, dai resulta apenas que os primeiros
acordos anticoncorrenciais sobre as vitaminas foram os de 1989 entre a Roche, a
BASF e a Aventis relativos as vitaminas A e E. Ora, esta circunstincia, que alids diz
respeito nos mesmo termos a4 Aventis — que a Comissdo ndo qualificou contudo de
instigadora na decisdo — em nada permite avaliar se a BASF desempenhou o papel
de instigadora nesses acordos. Alids, a Takeda dificilmente podia dar indicagoes
fidveis nesse sentido, uma vez que, ndo produzindo as vitaminas A e E, ndo era parte
nos acordos relativos a essas vitaminas. Em contrapartida, no n.° 30 desta resposta
da Takeda, afirma-se, em termos gerais, que «a Roche [...] era claramente a
instigadora da cooperacdo entre os produtores».

Assim, a alegacdo da recorrida segundo a qual a BASF e a Roche encetaram
conjuntamente contactos com a Aventis — alegacio que parece corroborar a
declaragio da Aventis de 19 de Maio de 1999 — ¢é desmentida pelas actas das
reunides apresentadas pela Roche com a sua resposta de 16 de Julho de 1999 e, em
especial, pela reunido bilateral de 24 de Abril de 1989 entre a Roche e a Aventis.

No que se refere a esta reunido, a recorrida objecta, em primeiro lugar, que a acta da
Roche ndo pode constituir uma descrigdo exacta e objectiva dos acontecimentos, na
medida em que a prépria Roche indicou, na sua resposta de 16 de Julho de 1999 que
«as informacdes [prestadas] ndo sdo completas em todos os detalhes, mas reflectem
tdo s6 o recordado pelos quadros respectivos da Roche». Em segundo lugar, a
recorrida sustenta que a referida reunido ndo é pertinente para determinar quem era
o lider dos cartéis dado que decorreu antes da data (Setembro de 1989) fixada na
decisdo como inicio da infracgéo.
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Estas objecgdes da recorrida ndo podem ser acolhidas.

Y

No que toca & primeira objecc¢do, importa constatar que a Roche indicou com
precisdo a data (24 de Abril de 1989), o local (Basileia) e 0os nomes dos participantes
na referida reunido bilateral e que a Comissdo, na decisdo, ndo suscitou reservas
quanto a fiabilidade das informagdes prestadas pela Roche, mas, pelo contrario, a
mesma reconheceu o cardcter «muito substancial» dos elementos transmitidos pela
Roche quanto as infraccdes relativas as vitaminas A e E (considerando 743) e
concedeu & Roche, designadamente em relagio a essas infrac¢des, uma redugéo de
50% ao abrigo da sec¢do D, n.° 2, primeiro travessio, da comunicacdo sobre a
cooperacgdo. Além disso, contrariamente & Aventis, que podia ter interesse em
minimizar o seu papel no estabelecimento dos acordos realgando a responsabilidade
da Roche e de BASF a este propdsito, a Roche ndo tinha interesse particular em
atribuir a si prépria a titulo exclusivo essa mesma responsabilidade.

A segunda objeccdo — na qual a recorrida confunde, em contradi¢do com a sua
abordagem genérica, o conceito de lider e o de instigador — ¢é infundada, na medida
em que a recorrente refere a reuniio de 24 de Abril de 1989 entre a Roche e a
Aventis para demonstrar que ndo teve o papel de instigadora. Alids, a admiti-la
como correcta, esta objeccdo invalidaria também a invocagdo pela recorrida da
reunido de 7 de Junho de 1989 entre a Roche e a BASE, evocada no considerando
160 da decisdo, a qual ocorreu também antes do inicio da infracgdo.

Dai que estes elementos de prova apresentados pela recorrida nio permitam
concluir que a recorrente desempenhou um papel de instigadora, designadamente
em relacio a Aventis, no quadro do estabelecimento dos acordos relativos as
vitaminas A e E.
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Quanto a implicacdo do produtor japonés Eisai no acordo relativo a vitamina E, o
papel eventualmente desempenhado pela recorrente a este propésito nio foi objecto
de desenvolvimentos por parte da recorrida nos seus articulados. Nenhum dos
considerandos da decisio que descreve a implicacdo da Eisai (considerandos 212 a
220) é citado na nota de rodapé do considerando 712. Resulta, alids, dos
considerandos 212 e 234 que apenas a Roche encetou diligéncias junto da Eisai
com vista a uma eventual adesdo desta tltima ao referido acordo.

Nestas condigdes, hd que concluir que a apreciagio, constante da decisdo, de acordo
com a qual a recorrente desempenhou o papel de instigadora nas infracgdes relativas
as vitaminas A e E ndo se afigura suficientemente fundamentada.

Estando a decisdo viciada de ilegalidade neste aspecto e tendo a Comisséo aplicado a
recorrente um aumento dnico de 35% do montante de base da coima a titulo da
circunstancia agravante prevista no ponto 2, terceiro travessdo, das orientacdes, cabe
ao Tribunal de Primeira Instincia exercer o seu poder de plena jurisdigdo no que
concerne a apreciacio do papel desempenhado pela recorrente nas infracgdes em
causa, com vista a confirmar, suprimir ou alterar o referido aumento da coima. Ndo
tendo a recorrida apresentado ao Tribunal de Primeira Instincia, com o objectivo de
provar o papel de instigadora da recorrente nas duas infracgdes em causa, qualquer
elemento ulterior relativamente as circunstincias referenciadas no considerando 160
da decisdo, a apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia concentrar-se-4 sobre o
alegado papel de lider desempenhado pela recorrente nessas mesmas infracgdes.

— Papel de lider

Para fundamentar a sua apreciacdo segundo a qual a recorrente desempenhou o
papel de lider nos acordos relativos as vitaminas A e E, a recorrida refere dois tipos
de acgdes que esta encetou no quadro da execugdo dos acordos ilicitos e que
constam da decisdo.
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Em primeiro lugar, a recorrida evoca a tarefa que incumbia & BASF de designar as
pessoas que participavam habitualmente nas reunides organizadas ao nivel do
marketing do produto a escala regional, tarefa que se infere do considerando 177 da
decisdo.

Em segundo lugar, a recorrida evoca os aumentos de pregos anunciados ao publico
pela recorrente e remete a este propésito para os considerandos 183 e 224 da
decisdo.

No que respeita a alegada missdo de designar os participantes em determinadas
reunides, o considerando pertinente da decisdo — a saber, o considerando 178, dado
que a citagdo do considerando 177 pela recorrida decorre manifestamente de um
lapsus calami — refere que «a BASF deu o nome dos participantes habituais nas
reunides durante o periodo relevante».

Este considerando foi erradamente interpretado pela recorrida nos seus articulados.
Como a recorrente invocou e resulta dos documentos do processo administrativo
apresentados pela recorrida no ambito da execugdo das medidas de organizagdo do
processo ordenadas pelo Tribunal de Primeira Instincia, o considerando 178 da
decisio limita-se a indicar que a recorrente, no contexto da sua cooperacio na
investigacio da Comissdo, identificou pelos respectivos nomes os individuos que
participaram nas reunides em nome das respectivas empresas. O Tribunal de
Primeira Instincia solicitou a recorrida que apresentasse provas de que a recorrente,
no ambito dos acordos em causa, tinha por tarefa designar os participantes nas
reunides organizadas ao nivel do marketing do produto & escala regional, nada tendo
aquela apresentado.
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Quanto aos aumentos de precos anunciados pela recorrente, a recorrida baseia-se
designadamente no considerando 183 da deciséo, para o qual, alids, remete a nota de
rodapé do considerando 712 e que tem a seguinte redacgéo:

«Se fosse decidido um aumento de prego, a Roche normalmente era a primeira a
anuncid-lo, embora aparentemente pedisse por vezes a BASF para ser esta a
anunciar o aumento publicamente.»

A recorrente nio contesta ter, por vezes, anunciado em primeira mio, a pedido da
Roche, aumentos de pregos acordados no cartel relativos as vitaminas A e E.
Sustenta, todavia que ndo pode inferir-se dessa circunstincia que tenha desempe-
nhado o papel de lider nesses acordos.

Esta tese da recorrente ndo pode ser acolhida.

E certo que resulta do considerando 201 da decisdo que «[a]s decisdes sobre a
hip6tese de aumentar ou nio os pregos, quando e em quanto, eram tomadas pelos
directores de marketing das vitaminas nas suas reunides peridédicas». Do mesmo
modo, o considerando 203, com base em alegacdes constantes do anexo 5 da
resposta da Roche de 16 de Julho de 1999 e invocadas pela recorrente, indica que
«[a]s partes normalmente acordavam que deveria ser um dos produtores a ‘anunciar’
primeiro o aumento, quer numa revista da especialidade quer através da
comunicacio directa com os principais clientes» e que «[ulma vez anunciado o
aumento de precos por um dos membros do cartel, os outros seguiam-lhe o
exemplo»,

No entanto, o facto de os aumentos de precos serem decididos de comum acordo
nas reunides entre os membros do cartel, inclusive no que respeita a sua amplitude,

II - 623



349

ACORDAO DE 15. 3. 2006 — PROCESSO T-15/02

data e mecanismo da sua aplicagdo, ndo apaga a responsabilidade particular que
assumia uma ou outra empresa quando decidia ser ela a primeira a langar
efectivamente o aumento acordado. Ao tomar essa iniciativa, sem para o efeito ter
sido nomeada e especificamente encarregada pelo acordo de aumento de pregos
estipulado uma reunifo do cartel, a empresa dava espontaneamente um impulso
fundamental & execugio desse acordo, de modo a que, em lugar de permanecer letra
morta, este produzisse os seus efeitos no mercado.

E indiscutivel que a recorrente mais de uma vez tomou tal iniciativa e ndo pode
eximir-se a esta responsabilidade arguindo que a Aventis também o fez pelo menos
uma vez.

Com efeito, a prova, em que se baseia a recorrente, de a Aventis ter anunciado uma
vez em primeira mido um aumento de precos decidido no cartel é constituida pela
prépria declaragio da Aventis de 19 de Maio de 1999 (n.° 3.4), em que esta empresa
indica ter tomado essa iniciativa «uma Unica vez», o que, para infrac¢des com uma
duragdo de nove anos e seis meses como as ora em causa, ndo pode por certo
constituir um indicio suficiente para qualificar a Aventis de lider.

Além disso, no que se refere ao acordo relativo & vitamina E, as circunstincias de
facto relatadas na decisio evidenciam que o papel da recorrente nio pode ser
equiparado ac da Aventis. A este propésito, é de mencionar, por um lado, o facto de
que, em consequéncia da paralisagio da unidade de producio da Aventis devida a
um incéndio ocorrido em Dezembro de 1990, a recorrente, a semelhanca da Roche,
abasteceu a Aventis de vitamina E até a retoma de laboragio desta unidade (v.
considerandos 216 e 220); por outro lado, o facto de, em 1997, a recorrente, a
semelhanca da Roche, ter feito compras compensatérias & Aventis de vitamina E
destinada a alimentagdo animal, com vista a permitir a esta dltima manter a quota de
mercado de 16% para a mesma acordada no mercado global da vitamina E, nio
obstante 0 aumento da procura de vitamina E destinada a consumo humano,
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segmento no qual a Aventis ndo estava presente (v. considerando 225). Estas
circunstincias — ja referenciadas na comunicagio de acusagdes ( n.°* 53, 55 e 58) e
lembradas pela recorrida na contestagdo (n.° 81) — que ndo sdo impugnadas pela
recorrente, caracterizam a posi¢do da Aventis no cartel como tendo sido tributdria
do apoio da Roche e da BASF e revelam a preocupacdo destas tltimas de assegurar a
estabilidade e o sucesso dos acordos ilicitos.

No que toca & circunstincia evocada no considerando 224 da decisdo, a saber, o
anuncio do aumento de 5% dos precos das vitaminas A e E feito pela recorrente em
14 de Fevereiro de 1994, através da imprensa especializada, isso nada acrescenta ao
que resulta do considerando 183, na medida em que, mesmo a admitir que esse
anuncio tenha antecedido antincios idénticos de outros membros do cartel — o que
néo é alegado nem demonstrado pela recorrida — tal pode apenas constituir, quanto
muito, um exemplo concreto do comportamento da recorrente referido neste tltimo
considerando.

Face ao que antecede, é de considerar que a Comissdo ndo cometeu erros de
apreciacdo ao concluir, na decisdo, que a recorrente tinha desempenhado o papel de
lider nas infraccdes relativas as vitaminas A e E.

— Conclusdo quanto & aplicagdo da circunstincia agravante no que concerne as
infracgdes relativas as vitaminas A e E

Apesar de a Comissdo néo poder validamente concluir, com base nos elementos de
prova que invocou, que a recorrente teve um papel de instigadora nas infracgdes
relativas as vitaminas A e E, o exame do processo, & luz dos argumentos das partes,
conduz o Tribunal de Primeira Instincia a conclusio, no Ambito do exercicio do seu
poder de plena jurisdigdo, de que o aumento de 35% do montante de base das
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coimas aplicado a BASF no que respeita a estas infrac¢des é perfeitamente
justificado considerando o papel de lider que a BASF desempenhou naquelas
conjuntamente com a Roche, embora em medida menos significativa que esta.

b) Infracgdo relativa a vitamina B5

Argumentos das partes

No que concerne 2 infrac¢dio relativa a vitamina B5, a recorrente observa que a
decisio, por um lado, afirma, no considerando 296, que a colusdo foi «organizada,
orquestrada e policiada pela Roche» e, por outro, admite que a BASF néo tomou a
iniciativa dos acordos ilicitos. A recorrente real¢ca que a Roche e a
Daiichi Pharmaceutical Co. Ltd (a seguir «Daiichi») discutiram, numa reunido
havida em Dezembro de 1990, a cria¢do do cartel e os mecanismos de fixagdo dos
precos e das atribui¢des de quotas, e que a BASF foi recrutada pela Roche a pedido
da Daiichi (considerando 298 da decisdo). A Roche desempenhou um papel muito
activo na organizacdo, preparagio e controlo do cartel, criando a estrutura
fundamental deste, organizando reunides separadas com cada participante,
recolhendo os dados relativos aos precos e aos volumes de cada participante e
queixando-se se as partes nio cumpriam o acordo. Ao invés, a deciséo cita um dnico
caso em que a BASF anunciou os seus precos e ndo apresenta qualquer prova de que
a BASF assumiu um papel de lider ou um papel activo na gestdo do acordo.

A recorrente entende que o seu papel ndo era mais importante, e provavelmente era
até menos importante que o da Daiichi, que nio foi considerada lider. A este
propésito, nota que a Daiichi encorajou o alargamento desses acordos a novos
membros e incitou a Roche a recrutar a BASF (considerando 298 da decisio).
Conjuntamente com a Roche, a Daiichi organizou todas as reunides de chefias e
operacionais relativas a vitamina B5, o que implicava um papel continuo e activo de
partilha das responsabilidades de um lider com a Roche.
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A recorrida considera ter demonstrado na decisido o papel de lider, embora menos
importante que o da Roche, desempenhado pela BASF no acordo relativo a vitamina
B5. Menciona a referéncia na decisdo a uma reunido de «chefias» entre a Roche e a
BASF que teve lugar em Junho de 1992, antes das reunies de «chefias» entre os trés
membros do cartel (considerando 314). Esclarece que a comunicacio de acusagdes e
a decisio (considerando 319) referem que a Roche ou a BASF indicavam
periodicamente a Daiichi que ou uma ou outra iria aumentar os precos,
informando-a da data em que o aumento iria ocorrer e convidando-a a acompanhar
essa iniciativa. A decisdo realga também a frente comum da Roche e da BASF
relativamente aos outros produtores, na medida em que especifica que aquelas
podiam sempre aumentar os precos, e que o faziam efectivamente, ainda que a
Daiichi fosse contra esses aumentos (considerandos 321 a 324).

Além disso, a recorrida considera que o papel da Daiichi no acordo relativo a
vitamina B5 nfo pode, em caso algum, ser qualificado como sendo o de um lider.

Na réplica, a recorrente contesta que a reuniio de Junho de 1992 entre a Roche e a
BASF possa sugerir o papel de lider ou de instigadora desta tltima. Quanto ao facto
de a Roche e a BASF anunciarem em alternincia os aumentos de pregos, tal ndo
indica de forma alguma quem os propunha, nem que tivesse sido exercida uma
pressio sobre outros membros que ndo estivessem de acordo com o aumento. E,
portanto, irrelevante para a questdo de saber quem dirigia o cartel.

Quanto a alegada frente comum adoptada pela Roche e pela BASF relativamente a
Daiichi no que toca aos aumentos de precos, a recorrente salienta que uma
caracteristica comum dos cartéis é que nem sempre os membros tém os mesmos
interesses. O facto de os interesses da Roche e da BASF em matéria de pregos
poderem divergir dos da Daiichi nada adianta quanto ao papel de lider do acordo.
Acresce que o comportamento efectivo dos trés participantes no momento da
proposta de aumento de pregos para a Primavera de 1998 mostra uma auséncia de
qualquer lider do cartel, na medida em que cada um dos participantes prosseguiu a
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sua prépria politica visando atingir os seus prdprios objectivos, a ponto de o
aumento ter finalmente falhado no mercado (considerandos 323 a 325 da decisdo). A
este propdsito, a recorrente salienta que a prépria recorrida, na contestacdo (n.° 95),
admite que o papel de lider de um cartel estd provado quando o funcionamento do
cartel mostra que o comportamento de uma empresa no mercado é efectivamente
ditado por outras empresas.

Na tréplica, a recorrida esclarece que a decisdo nunca afirmou que a BASF tinha
dado inicio ao cartel relativo a vitamina B5. Acrescenta que o papel de lider no
mercado ndo implica necessariamente que uma empresa tenha igualmente actuado
como instigadora do acordo. Por conseguinte, os argumentos da recorrente no
sentido de obter a declaragdo de que a Roche e a Daiichi eram as instigadoras do

acordo sdo irrelevantes.

Apreciagéo do Tribunal de Primeira Instancia

Cabe recordar que, de acordo com a decisdo, participaram no acordo relativo a
vitamina B5 a Roche, a BASF e o produtor japonés Daiichi.

Em seguida importa constatar que, no que toca a BASF a recorrida, nos seus
articulados, imputa-lhe unicamente o papel de lider nesta infrac¢do, sem a qualificar
também de instigadora.
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A este propésito, embora o considerando 712 da decisio refira tanto o papel de lider
como o papel de instigadora da Roche e da BASE, fi-lo, contudo, em termos
genéricos e relativamente a todas as infracgdes, enquanto a nota de rodapé deste
considerando remete, no que toca ao acordo relativo a vitamina B5, unicamente para
os considerandos 319 e 322, os quais ndo se referem ao estabelecimento ou ao
alargamento deste acordo, mas aos aumentos de pregos desta vitamina verificados
no quadro da aplicacio do acordo.

E, pois, de concluir que o aumento de 35% do montante de base da coima aplicada &
recorrente pela infracgio relativa 4 vitamina B5 se baseia unicamente no alegado
papel de lider que esta desempenhou. Cabe, portanto, ao Tribunal de Primeira
Instancia, no dmbito do controlo da legalidade deste aumento, limitar a sua andlise
as circunstincias de facto referenciadas na decisdo como provas do papel de lider da
BASE, que sdo relativas aos aumentos dos pregos da vitamina B5 realizados no
quadro da execucio do acordo.

O considerando 319 da deciséo refere que, «[d]e acordo com a Daiichi, ou a Roche
ou a BASF indicavam-lhe periodicamente que uma ou ambas iam fazer um antncio
de aumento de preco, informavam sobre a data em que o mesmo se ia realizar, e
convidavam a Daiichi a ‘fazer [...] o mesmo’», sendo «estes anudncios »
«frequentemente feitos através da imprensa da especialidade».

Os considerandos 321 e 322 da decisdo evocam as razdes comuns que incitavam a
Roche e a BASF a aumentar o preco da vitamina B5, a saber, por um lado, o interesse
em esmagar as margens dos seus concorrentes no mercado a jusante das pré-
-misturas com o objectivo de os afastar do mercado e, por outro, a exigéncia de evitar
que as flutuagdes monetdrias conduzissem a diferencas de precos entre as regides e a
desvios de trafego sob a forma de reexpedigdes pelos distribuidores. Como lembra a
recorrida, da decisio resulta também, dos considerandos 323 a 325, que a Roche e a
BASF aumentavam os pregos mesmo que a Daiichi a tal se opusesse.
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A recorrente niio contesta as circunstincias evocadas nos considerandos citados nos
dois numeros precedentes.

Interpreta o considerando 319 no sentido de que a Roche e a BASF anunciavam
alternadamente os aumentos de precos e observa que esta circunstincia nada
adianta quanto a saber quem propunha esses aumentos.

Ora, resulta deste considerando — como alids do n.° 101, terceiro pardgrafo, da
comunicacio de acusacdes e do extracto pertinente da declaragdo da Daiichi de
19 de Julho de 1999 junto aos autos pela recorrida no a&mbito do cumprimento das
medidas de organizacio do processo — que a recorrente ou a Roche ndo se
limitavam a anunciar em primeiro lugar os aumentos, mas que decidiam lancar esses
aumentos e que avisavam a Daiichi dos mesmos.

Contrariamente ao que se refere aos acordos relativos as vitaminas A e E (v. n.° 348,
supra), a decisdo nio indica, na descri¢do dos factos respeitantes ao acordo relativo a
vitamina B5, que as partes neste ultimo cartel decidiam de comum acordo, nas suas
reunides periédicas, os aumentos de precos, o seu nivel e a data de aplicagdo. O
considerando 317 da decisdo menciona uma «série de aumentos de preco
concertados» e o considerando 319 descreve um mecanismo, referenciado a
Comissdo pela Daiichi, segundo o qual a Roche ou a BASF tomavam a iniciativa de
aumentar os pregos e disso informavam previamente a Daiichi, convidando-a a
acompanha-las. Assim, afigura-se que a realizacdo concreta dos aumentos
concertados dependia efectivamente da iniciativa da Roche ou da BASF quanto ao
lancamento, nivel e a0 momento do aumento.

De todo o modo, mesmo admitindo que as partes se colocavam previamente de
acordo nio s6 quanto ao mecanismo de base da concertacio sobre os precos
(iniciativa individual, comunicacio prévia aos outros produtores, alinhamento
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destes), mas também, caso a caso, quanto aos aumentos de precos a efectuar
concretamente, o seu nivel e a data de aplicacio, estas ndo deixariam de estar
dependentes da iniciativa esponténea da Roche ou da BASF (v., neste sentido, as
consideragbes expostas no n.° 348, supra).

A partilha das responsabilidades entre a Roche e a BASF nesta drea explica-se, alids,
a luz dos interesses convergentes destas empresas — conforme descritos no
considerando 321 e sobretudo no considerando 322 da decisdo — e da frente
comum formada pelas mesmas — tal como se revelou, designadamente por ocasido
do aumento de precos visado nos considerandos 324 e 325 —, factores esses que
caracterizam o contexto do caso presente a luz do qual devem ser apreciados os
elementos de prova do papel de lider (v., neste sentido, acérdio Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, ja referido no n.> 269
supra, n.° 24.1).

Quanto ao facto, evocado pela recorrente, de a Daiichi, contrariamente a Roche, ndo
se ter conformado com o aumento de precos acima referido e de este ter finalmente
fracassado no mercado (considerandos 323 a 325 da deciséo), tal nada retira a
responsabilidade importante, em termos de impulso a conduta ilicita dos
participantes no acordo, que a recorrente, a semelhanca da Roche, assumia ao
tomar a iniciativa dos aumentos de precos da vitamina B5 de acordo com o esquema
descrito no considerando 319 da decisdo. Deve observar-se que, contrariamente ao
que afirma a recorrente, o facto de uma empresa exercer pressdes, ou mesmo de
ditar o comportamento dos outros membros do cartel, nio é uma condicio
necessdria para que esta possa ser qualificada de lider do acordo. Basta, com efeito,
que a empresa tenha representado uma forga motriz significativa para o acordo, o
que se pode inferir designadamente do facto de se ter encarregado de elaborar e de
sugerir a conduta a adoptar pelos membros do cartel, mesmo quando nio estava
necessariamente em condicdes de lha impor.

Assim, a Comissdo, na decisdo, deduziu acertadamente da circunstancia indicada no
considerando 319 que a recorrente, a semelhanga da Roche, embora em menor
medida, assumiu uma responsabilidade particular no funcionamento do acordo
relativo a vitamina B5.
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76 Esta responsabilidade ndo pode ser posta em causa pelo facto de a Daiichi, por seu

377

378

379

turno, ter podido desempenhar o papel de instigadora do acordo ou ter organizado
um determinado nimero de reunides do cartel.

Por conseguinte, é de considerar que a recorrente ndo demonstrou o cardcter
erréneo da apreciagio da Comissdo segundo a qual a BASF desempenhou em
conjunto com a Roche um papel de lider na infrac¢io relativa a vitamina B5.

Assim, o presente fundamento improcede na parte em que visa esta apreciagéo,
sendo, alids, de notar que a recorrente nio adianta qualquer critica especifica quanto
a taxa de aumento da coima que a este titulo lhe foi aplicada.

¢) Infracgdo relativa a vitamina C

Argumentos das partes

No que concerne & infracgdo relativa a vitamina C, a recorrente alega que os
elementos de prova citados na decisio nio demonstram que a mesma tomou a
iniciativa dos acordos ilicitos com a Roche ou que co-dirigiu esses acordos com a
Roche. Considerada no seu conjunto, a decisio demonstra claramente que apenas a
Roche dirigiu os comportamentos relativos & vitamina C. Os Gnicos elementos de
prova citados na decisio contra a recorrente sdo o facto de ter havido nas suas
instalacdes duas reunides com os outros membros do cartel para discutir o desafio
colocado pelos produtores chineses, durante as quais, alids, a Roche, e ndo a BASF,
propds aumentos dos precos e redugdes de volume. Além disso, a recorrente alega
que a Takeda estava pelo menos tdo implicada, sendo mais do que ela, na concepgéo
dos acordos ilicitos no que toca a vitamina C e na instigagio para os concluir.
Observa que, no entanto, a Takeda néo foi qualificada de lider.
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A recorrida reafirma que a sua apreciagdo segundo a qual a recorrente teve um papel
de lider no acordo relativo a vitamina C é correcta, inclusivé em relacio ao papel da
Takeda. A recorrente esqueceu-se de mencionar outras passagens importantes da
decisio que demonstram que a Takeda teve de fazer face a um bloco compacto
constituido pelos produtores europeus, entre os quais a Roche e a BASF. A este
propdsito, a recorrida lembra, nomeadamente, que o considerando 433 indica que
foi a BASF que, numa das reunides que organizou, pretendeu assumir o papel de
lider para impor objectivos de pregos. Com efeito, resulta deste considerando que, a
despeito das propostas da Roche sobre os precos, a BASF pretendia fixar os pregos
em 25, 26 e 27 marcos alemdes (DEM) para os segundo, terceiro e quarto trimestres
de 1993, e deu claramente a conhecer aos outros membros do cartel que se
considerava lider neste mercado aplicando estes pregos. Além disso, o considerando
437 refere a preparagio pela BASF de documentos de trabalho no sentido de
apresentar as suas propostas numa reuniio de 25 de Maio de 1993. No entender da
recorrida, a recorrente admite mesmo ter dirigido o cartel relativo a vitamina C ao
indicar, no n.° 149 da peticio, que «é verdade que a BASF teve ocasionalmente um
papel a desempenhar».

No que se refere aos papéis alegadamente idénticos da BASF e da Takeda, a
recorrida salienta que néo basta, para poder ser qualificado de lider de um cartel, ter
estabelecido contactos com os concorrentes (isto é, ter tido o papel de instigador) se
o funcionamento do cartel mostrar que os comportamentos no mercado sio
efectivamente ditados por outras empresas. Ora, é esse precisamente o caso da
Takeda. Com efeito, a recorrida indica que a BASF estava de acordo com a politica
de precos da Roche (considerando 424 da decisdo) e que os produtores europeus
tinham apresentado & Takeda um ultimato no sentido de esta reduzir as suas vendas
de vitamina C, sem o que eles se retirariam do acordo (considerando 442). Ao invés,
ndo foi seguido pela Roche e pela BASF um aumento dos precos anunciado pela
Takeda (considerando 425) e as propostas da Takeda foram sistematicamente
rejeitadas ou néo aplicadas pelos produtores europeus (considerandos 446, 447 e 456
da decisdo). A Takeda ndo respeitou as quotas fixadas por estes ultimos, que a
colocaram de parte por esse facto. Alids, estes tiveram reunides entre si sem a
presenca da Takeda.
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Importa lembrar que, de acordo com a decisdo, participaram no acordo relativo a
vitamina C os trés produtores europeus, a Roche, a BASE, a Merck KgaA e o
produtor japonés Takeda.

Cabe, seguidamente constatar que, no que toca & BASF, a recorrida, nos seus
articulados, alega unicamente o seu papel de lider nesta infracgdo, sem a qualificar
também de instigadora.

E verdade que a nota de rodapé do considerando 712 da decisdo cita, entre os
considerandos que fundamentam o papel de lider e de instigadora da BASF nas
diferentes infrac¢oes, também o considerando 388 da decisdo, que se refere a origem
do dito acordo. Entretanto, importa concluir que a BASF nem sequer é mencionada
no considerando 388, o qual mostra, ao invés, que os primeiros encontros
preparatérios da criacio do cartel se realizaram entre a Roche e a Takeda. A
referéncia ao considerando 388 na nota de rodapé do considerando 712 resulta,
portanto, manifestamente de um lapsus calami.

Dai que 0 aumento de 35% do montante de base da coima aplicada a recorrente pela
infrac¢do relativa a vitamina C se baseie unicamente no alegado papel de lider
desempenhado por esta. H4, portanto, lugar, para o Tribunal de Primeira Instancia,
no ambito do controlo da legalidade deste aumento, limitar a sua andlise as
circunstancias factuais referenciadas na decisdo como provas do papel de lider da
BASE, a saber, as visadas nos considerandos 432, 437 e 439, relacionadas com a
organizacdo e o modo como decorriam determinadas reunides do cartel.
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O considerando 432 da decisdo relata uma reunido organizada pela recorrente na
sua sede social, em Ludwigshafen, no inicio de 1993, com a Roche e a Merck, para
avaliar os problemas ligados & concorréncia exercida pelos produtores chineses. O
considerando 439 evoca uma outra reunido que decorreu nos escritérios da
recorrente em Frankfurt entre os quatro membros do cartel.

Deve observar-se que o facto de a recorrente ter desta forma acolhido duas reunites
do cartel se reveste de pouco significado se se considerar que a decisdo refere
numerosas reunides bilaterais entre a Roche e a Takeda em Basileia (sede da Roche)
ou em Téquio (sede da Takeda) (considerandos 388, 390, 391, 403, 407, 413, 418,
420 e 456) e o facto de, de 1991 a Maio de 1993, as reunides trimestrais entre os
produtores europeus decorrerem habitualmente em Basileia (considerando 415).

O considerando 437 indica que a recorrente «disponibilizou os seus documentos de
trabalho destinados [a reunido multilateral de Zurique de 25 de Maio de 1993], que
apresentavam pormenores da proposta para uma reducdo de [quotas] de 5% e a
solugio de compromisso».

Atendendo a certa ambiguidade desta frase, na qual a recorrida se baseia nos seus
articulados, o Tribunal de Primeira Instincia solicitou a esta, no &mbito das medidas
de organizagio do processo, que apresentasse esses documentos de trabalho e
especificasse se dessa mesma frase considerava poder concluir que a BASF tinha
disponibilizado os referidos documentos aos outros membros do cartel com vista a
reuniio de 25 de Maio de 1993,

Em resposta a este pedido, a recorrida apresentou um documento que lhe tinha sido
transmitido pela BASF durante o procedimento administrativo, relativo as quotas a
atribuir para 1993 no que toca a vitamina C (a seguir também a «ficha de quotas
1993»). Além disso, esclareceu que, no considerando 437 da decisio, ndo pretendeu
concluir que a recorrente tivesse transmitido este documento aos outros membros
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do cartel, mas indicar que a posi¢do da BASF que seria apresentada na reunido de 25
Maio de 1993 era favordvel a uma reducio de quotas de 5% e que a BASF pretendia
convidar os outros participantes a discutir esta proposta. A recorrida observou que,
em conformidade com as explicagbes dadas pela BASF durante o procedimento
administrativo, na ficha de quotas de 1993 as quotas dactilografadas tinham sido
redigidas pela Roche, enquanto as quotas manuscritas tinham sido acrescentadas
por um representante da BASF e correspondiam & proposta de acordo debatida na
dita reunido.

Estas explicagdes da recorrida sfo bastante confusas e ndo permitem entender,
designadamente, se a BASF, na reuniio de 25 de Maio de 1993, apoiou a proposta da
Roche ou se liminarmente propds aos outros membros do cartel a alternativa
representada pelas quotas manuscritas que constavam da ficha de quotas de 1993.
Também nfo resulta claramente dos autos que essas quotas manuscritas tenham
sido acrescentadas na ficha pelo representante da BASF antes da reunido de 25 de
Maio de 1993, e ndo durante ou apds esta.

Ao invés, resulta claramente dos considerandos 436 e 437 da decisdo que, nessa
reunido, foi a Roche que langou a proposta de uma redugio geral das quotas para
1993 de 5%, a que a Takeda se opds formulando uma contra-proposta e que foi
encontrada uma solucdo de compromisso que consistiu em diminuir as quotas dos
produtores europeus de 2,5% e a da Takeda de 2,2%. Ora, mesmo admitindo que tal
solucio tenha sido elaborada pela BASF antes da reunido e tenha sido proposta pela
BASF no decorrer da mesma, essa circunstincia, tendo em conta o contexto em que
se insere, ndo pode constituir um indicio significativo do papel de lider da BASE.
Com efeito, este contexto mostra que a Roche esteve na base da iniciativa de
restringir a producio em 1993 (v., neste sentido, também os considerandos 432 e
434 da decisdo) e que pelo menos trés produtores formularam propostas
quantificadas quanto a amplitude da reducgdo das quotas. O facto de a proposta
finalmente acolhida ter sido a da BASEF, enquanto compromisso entre as posi¢oes da
Roche e da Takeda, nido pode qualificar a recorrente de lider do cartel.
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As circunstincias factuais evocadas na decisio como elementos de prova do papel
de lider desempenhado pela BASF no acordo relativo a vitamina C, mesmo
apreciadas a luz do contexto do caso vertente, revelam-se, assim, destituidas de real

significado para efeitos de atribui¢do a recorrente desse papel.

Dai que a decisio esteja neste ponto ferida de ilegalidade, permitindo o exercicio
pelo Tribunal de Primeira Instincia do seu poder de plena jurisdicdo com vista a
determinar, & luz de todas as circunstancias pertinentes do caso em apreco (v., neste
sentido, acérddos do Tribunal de Justica Michelin/Comissdo, ja referido no n.° 62
supra, n.° 111, e de 18 de Setembro de 2003, Volkswagen/Comissdo, C-338/00 D,
Colect., p. I-9189, n.° 151), se a recorrente pode, contudo, ser considerada como
tendo sido lider do acordo em causa, e se 0 montante de base da coima que lhe foi
aplicada pela participagio neste acordo deve, por conseguinte, ser aumentado a
titulo dessa circunstincia agravante.

Em apoio da conclusio de que a recorrente desempenhou efectivamente tal papel, a
recorrida, nos seus articulados, evocou também circunstincias de facto referidas em
considerandos da decisdo nio citados na nota de rodapé do considerando 712.

A este respeito, relativamente, em primeiro lugar, a referéncia feita pela recorrida ao
considerando 433 para demonstrar que a recorrente tinha assumido um papel de
lider para impor objectivos de precos, é de notar que a mesma é irrelevante.

O considerando 433 indica que a BASF enviou uma nota detalhada sobre a reunifo
que tinha organizado na sua sede de Ludwigshafen no inicio de 1993 (v. n.° 386,
supra) e que essa nota mostrava os objectivos de precos para os trés ultimos
trimestres de 1993.
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Dando cumprimento & solicitagdo que o Tribunal de Primeira Insténcia lhe dirigiu a
titulo de medidas de organizagio do processo, a recorrida apresentou essa nota e
esclareceu que a mesma prova o papel de lider assumido pela BASE, na medida em
que emana da BASF, em que esta néio a contestou e em que dela resulta que a BASF
pretendia fixar os objectivos de precos respectivamente em 24, 25 e 26 DEM para
cada um dos referidos trimestres.

A este propésito, esclarecendo que o considerando 433, ao referir que a dita nota foi
comunicada pela BASF, pretende, manifestamente, significar que esta foi
apresentada pela recorrente 3 Comissio durante o procedimento administrativo, e
ndo que tenha sido transmitida pela recorrente aos outros membros do cartel antes
da reunido em Ludwigshafen, é de realgar, com a recorrente, que o considerando 432
indica claramente que, nessa mesma reunido, foi a Roche que propés, designada-
mente, aumentar 0s precos nos trimestres acima indicados.

Além disso, a recorrida ndo explica em que é que essa nota, que nio estd provado ter
sido redigida pela BASF antes, durante ou apds a dita reunido, revela uma inten¢éo
precisa da BASF no que se refere ao nivel dos objectivos de precos ou ao papel
particular desempenhado pela mesma no estabelecimento de tais objectivos. E de
observar que, ao transmiti-la & Comissio em anexo a sua carta de 23 de Junho
de 1999, a recorrente se limitou apenas a indicar, numa ficha explicativa (p. 4428 do
processo administrativo), que essa nota reflectia «o acordo relativo a vitamina C».

E portanto, erradamente que a recorrida se baseia no considerando 433 da decisdo
para afirmar que a recorrente, nessa reunido, pretendeu assumir o papel de lider
para impor objectivos de precos.

No que toca, em segundo lugar, as circunstancias que, no entender da recorrida,
demonstram que existia um acordo entre os produtores europeus no que concerne a
evolugdo que deviam seguir os precgos e as vendas, bem como um conflito entre
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aqueles e a Takeda (v. n.° 382, supra), hd que realcar que a convergéncia de
interesses, de objectivos e de posigoes adoptadas no ambito de um cartel por um
grupo de membros deste ndo comporta necessariamente a atribuicdo do papel de
lider aos membros desse grupo, nem a extensdo dessa qualificacio — que, em
funcéo de outras circunstincias, seja adoptada em relagdo a um deles — a todos os
outros. Por outro lado, a Merck também integrava este «bloco compacto» de
produtores europeu evocado pela recorrida, mas nem por isso foi qualificada de
lider. E certo que a decisio refere mais circunstancias imputdveis 8 BASF do que as
imputdveis & Merck — a organizagdo de duas reunides (v. n.° 387, supra) e a
promessa feita & Roche de alterar, eventualmente, a organizacgéo local no caso de a
Roche verificar que os pregos praticados pela BASF a nivel local destabilizavam o
mercado (considerando 424 da decisdo) — mas essas circunstincias ndo séo
suficientemente significativas para justificar um tratamento substancialmente
diferente da Merck e da BASF a luz da circunsténcia agravante em causa. Quanto
a comparagéo com o papel desempenhado pela Takeda, embora seja verdade que a
decisio revela que, em certas ocasifes, a mesma teve formalmente que aceitar a
continuacdo dos acordos originais sobre as quotas exigida pelos produtores
europeus, dela resulta também que, de facto, a Takeda ndo observou esse
compromisso e que, noutras ocasides (como na reuniio de 25 de Maio de 1993
em Zurique, referida nos considerandos 436 e 437), ndo aceitou as propostas que
tinham sido feitas e conseguiu que fosse necessirio um compromisso.

Em termos mais gerais, é de considerar, com a recorrente, que todas as
circunstincias evocadas pela recorrida quanto & oposi¢io entre os produtores
europeus e a Takeda traduzem simplesmente a instabilidade que o acordo conheceu
na sequéncia da importdncia e imprevista progressdo das vendas dos produtores
chineses, e das negociagdes, por vezes dificeis, que os membros do cartel, ao
desempenharem todos um papel sem davida activo, mas nio de lider, encetaram
numa base continua para ultrapassar as dificuldades criadas pela concorréncia
chinesa. Os considerandos 439 e 440 da decisdo reflectem, por exemplo, que podia
suceder que cada um dos quatro membros do cartel apresentasse as suas préprias
propostas. Por outro lado, os ultimatos langados pelos produtores europeus a
Takeda (v., além do mencionado pela recorrida e constante do considerando 442,
um ultimato andlogo dirigido a Takeda pela BASF e pela Merck por intermédio da
Roche, referenciado nos considerandos 444 e 446), ndo tinham por objectivo
represdlias particulares, mas, simplesmente, a saida do cartel e, de qualquer modo,
resulta do considerando 425 da decisdo que também a Takeda tinha langado um
ultimato a Roche e & BASF, afirmando que «reagiria» caso estas ndo acompanhassem
0 seu prego.
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Nestas condigdes, a Gnica empresa que, em rigor, pode ser qualificada de lider é a
Roche, que organizava numerosas reunides (considerando 415), se encontrava
separadamente com a BASF e a Merck por um lado (considerandos 415 e 432) e
com a Takeda por outro (considerandos 403, 407, 412, 413, 415, 418, 419, 420, 443 e
456), encarregando-se de representar a BASF e a Merck nas negociagbes com a
Takeda (considerandos 444 e 456) e a Takeda em reunides trimestrais entre
produtores europeus {(considerando 416), recolhia os volumes de vendas dos
membros do cartel e indicava a estes posteriormente os resultados totais por
empresa (considerando 417). Além disso a Roche é o0 membro do cartel que, como
decorre da decisdo, se encarregava a maior parte das vezes de formular propostas
relativas ao funcionamento do acordo (por exemplo, a Roche propds que os
membros do cartel coordenassem as suas posicoes na qualidade de fornecedores
relativamente ao cliente Coca-Cola: considerando 410; na reunifo bilateral com a
Takeda, de 15 e 16 de Maio de 1991, prop6s a fixacdo de quotas de venda europeias
para 1991 pais por pais: considerando 423; nas reunides realizadas no inicio de 1993
e em 25 de Maio de 1993, propés limitar a producio e/ou aumentar os pregos:
considerandos 432 a 434 e 436; numa reunido de 10 de Novembro de 1993 com a
Takeda em Tdquio, propds um novo sistema para as quotas do ano 1994
considerando 445),

Por outro lado, a alegagio que figura no n.° 149 da peticdo, segundo a qual «a BASF
teve ocasionalmente um papel a desempenhar», nio pode de modo algum equivaler
ao reconhecimento pela recorrente do seu papel de lider, dado que a recorrente
esclareceu ao mesmo tempo, no referido ndmero, que isso ndo implicava que tivesse
gerido ou dirigido os acordos.

Face as considera¢bes que precedem, hd que concluir que, nem na decisio nem
perante o Tribunal de Primeira Instincia, a Comissio conseguiu demonstrar de
forma juridicamente bastante que a recorrente desempenhou, em conjunto com a
Roche, um papel de lider na infraccio relativa a vitamina C.

Por conseguinte, deve ser anulado o aumento de 35% do montante de base da coima
aplicada & recorrente por esta infraccio.
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d) Infraccdo relativa a vitamina D3

Argumentos das partes

No que concerne a infrac¢do relativa a vitamina D3, a recorrente sustenta que a
prépria Comisso reconheceu, no considerando 461 da decisdo, ter sido incapaz de
determinar qual das trés, a Roche, a BASF ou a Solvay Pharmaceuticals BV (a seguir
«Solvay») tinha tido a iniciativa desta infracgéo. A recorrente realca, no entanto, ter
sido considerada instigadora e lider juntamente com a Roche, ao passo que a Solvay
nio foi qualificada desse modo. A Comissdo ndo apresentou a mais pequena prova
em apoio desta conclusdo no que se reporta a recorrente. Com efeito, a decisido
apenas assenta, a este propdsito, nos considerandos 459 e 460, os quais, contudo,
mais néo fazem do que provar que, por um lado, a Roche declarou que a Solvay
tinha tomado a iniciativa dos acordos, e, por outro, que a Solvay declarou néo ter
desempenhado esse papel, antes tendo sido o dltimo membro a juntar-se ao cartel.
Ora, estas circunstincias nio permitem de modo algum concluir que a BASF foi
instigadora ou lider desses acordos.

A recorrente observa que o seu papel no cartel contrasta com os papéis de dirigentes
activos desempenhados pela Roche e pela Solvay e que resultam de vdrias
circunstancias evocadas na decisio.

A recorrida esclarece que, em relago a vitamina D3, ndo considerou, relativamente
a recorrente, o papel de instigadora, mas sobretudo o de lider, isto é, o papel activo
desempenhado no funcionamento do cartel. As orientagdes sobre as coimas
lembram, alids, que pode ser aplicado um aumento ao lider ou ao instigador de um
cartel. Por outro lado, ndo existe qualquer prova que demonstre que a Solvay teve a
iniciativa do acordo e, mesmo admitindo que tal circunsténcia fosse provada, o facto
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de a Comissdo nio ter aumentado, erradamente, a coima da Solvay atendendo ao seu
papel de suposta instigadora néo significa que tenha cometido um erro ao aumentar
a coima aplicada a recorrente em razdo do seu papel de lider.

A recorrida observa que o considerando 472 da deciséo indica que, na sua primeira
reunifio, em Janeiro de 1994, os produtores tinham definido o prego «de tabela» e os
precos minimos para cada regido e que resulta de um comentirio manuscrito que
consta de uma nota da Solvay que a BASF seria a primeira a anunciar os pregos.

Além disso, o papel de lider da BASF e da Roche no acordo relativo a vitamina D3
foi recordado pela Solvay na sua resposta & comunicagdo de acusagdes, enquanto a
prépria Roche reconheceu que este acordo tinha comecado com o estabelecimento
de contactos bilaterais com a BASF.

A decisio toma em consideracdo a posicdo relativamente mais fraca da Solvay
comparativamente com os outros dois produtores quando examina os objectivos
fixados em matéria de quotas (considerando 476). Além disso, indicou que o
primeiro aumento de precos tinha sido feito pela BASF e que sé mais tarde é que a
Solvay, por seu turno, «liderou» um aumento (considerandos 472, 473 e 479). Foi
com base nestes elementos que a recorrida considerou que embora a BASF tivesse
um papel menos importante do que a Roche, era, no entanto, mais importante do
que o da Solvay.

Na réplica, a recorrente retorquiu que os elementos de prova invocados pela
recorrida nio demonstram que tenha desempenhado o papel de lider no acordo
relativo a vitamina D3,
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Insténcia

Importa recordar que, nos termos da decisdo, participaram no acordo relativo a
vitamina D3 a Roche, a Solvay, a BASF e a Aventis.

A recorrida, nos seus articulados, esclareceu que ndo imputou a recorrente, no que
se refere a este acordo, o papel de instigadora, mas sim o de lider (v. n.° 410, supra).
Nio obstante, indica que a Roche reconheceu que o acordo tinha comecado pelo
estabelecimento de contactos bilaterais com a BASF (v. n.° 412, supra).

Cabe observar que o considerando 712 evoca o papel de lider e de instigadora da
Roche e da BASF de um modo genérico e relativamente a todas as infracgdes, ndo
remetendo a nota de rodapé deste considerando para qualquer dos considerandos da
decisdo relativos a descricdo dos factos que se referem ao acordo sobre a vitamina
D3.

Nestas condi¢des, é de concluir que a fundamentacio do aumento, a titulo das
circunstancias agravantes, de 35% do montante de base da coima aplicada a
recorrente pela sua participagio neste acordo é insuficiente, na medida em que néo
permite compreender se este aumento foi imposto atendendo ao papel de
instigadora, ou do de lider, ou simultaneamente pelos dois papéis que a BASF
teria desempenhado na infraccéo.

Além disso, em todas essas hipéteses, de qualquer modo, a fundamentacio assenta
unicamente nas consideragdes da ordem geral expostas nos considerandos 713 a 717
da decisdo, as quais ja se entendeu, nos n.”® 295 a 300 supra, que ndo podem por si

sés justificar a atribuigdo & recorrente do papel de lider ou de instigadora das
infracgdes que lhe sdo imputadas no caso vertente.
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Estando assim o aumento da coima em questio ferido de ilegalidade, cabe ao
Tribunal de Primeira Instincia exercer o seu poder de plena jurisdi¢do no que se
refere a apreciacdo do papel que a recorrente desempenhou na infracgéo relativa a
vitamina D3, com vista a confirmar, suprimir ou alterar o referido aumento.

— Papel de instigadora

Independentemente do modo como deva ser compreendida a posicio da recorrida
quanto a saber se a recorrente desempenhou ou nio o papel de instigadora no
acordo relativo a vitamina D3, importa observar, com a recorrente, que nenhum
elemento submetido ao Tribunal permite concluir que a recorrente desempenhou
esse papel.

Os considerandos da decisdo relativos a origem deste acordo, a saber, os
considerandos 459 a 463, ndo evidenciam de modo algum esse papel por parte da
BASE, mas relatam nomeadamente alegagdes contraditérias da Roche e da Solvay
quanto & empresa que teve a iniciativa para efeitos de constituigdo do acordo, tendo
a Roche atribuido essa responsabilidade & Solvay e refutando esta tal responsabi-
lidade. A Comissio, no considerando 461, deixou mesmo expressamente em aberto
a questdo de saber qual a empresa que esteve na origem do acordo. A afirmacédo da
recorrida segundo a qual a Roche reconheceu que este acordo comecgou com o
estabelecimento de contactos bilaterais com a BASF afigura-se manifestamente
destituida de fundamento face ao documento que emana da Roche no qual a
recorrida baseia essa afirmacdo. Com efeito, o extracto da carta da Roche a
Comisséo, de 30 de Julho de 1999, junto pela recorrida nesse contexto ndo contém
esse reconhecimento da Roche, mas refere sobretudo, por duas vezes, que foi a
Duphar (empresa do grupo Solvay) que tomou a iniciativa («Duphar took the
initative»; «Duphar invigorated its attempts to organise a cartel agreement with
Roche and BASF»).
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E, assim, com razdo, que a recorrente afirma nio existir prova de ter desempenhado
o papel de instigadora do acordo relativo a vitamina D3.

— Papel de lider

Para fundamentar a sua posi¢do segundo a qual a recorrente desempenhou,
conjuntamente com a Roche, um papel de lider no acordo em causa, a recorrida
invoca, no essencial, quatro elementos.

Em primeiro lugar, refere-se a fixacdo, na primeira reunido do cartel, em Janeiro de
1994, de precos de «de tabela» e de precos minimos para o segundo trimestre de
1994, circunstincia referida no considerando 472 da decisdo. A este propésito, a
recorrida observa que um comentdrio manuscrito que figura numa nota da Solvay
elaborada por ocasiio dessa reunido indica que «a BASF [seria] a primeira a
anunciar o prego» e que se trata, no presente caso, do primeiro aumento de precos
do cartel.

Este elemento néo tem qualquer significado para efeitos de atribuicdo do papel de
lider a recorrente.

Importa, com efeito, realgar que o simples facto de um membro de um cartel ter
sido o primeiro a anunciar um novo preco ou um aumento de pregos nio pode ser
considerado um indicio do seu papel de lider do acordo quando as circunstincias do
caso em aprego mostram que o preco ou o aumento em causa foram fixados
previamente de comum acordo com os outros membros do cartel e que estes
ultimos decidiram também quem seria o primeiro de entre eles a anunciar o prego,
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revelando tal designagéo que o facto de anunciar em primeiro lugar o prego ou o
aumento mais ndo é do que um acto de estrita observancia de um esquema pré-
~definido por uma vontade comum e ndo uma iniciativa esponténea que impulsiona o
acordo.

Ora, é precisamente o que sucede no caso presente, contrariamente ao que se
verificou no que concerne aos aumentos de precos levados a cabo pela BASF no
ambito dos acordos relativos as vitaminas A, E e B5 (v. n.” 349 e 373, supra). Com
efeito, a nota da Solvay citada pela recorrida, tomada na reunido de Janeiro de 1994,
indica o nivel acordado para o preco «de tabela» e para o preco minimo, e o
comentédrio manuscrito em causa mostra precisamente que o facto de a BASF
anunciar esses precos em primeiro lugar foi discutido e decidido nessa reunido, pelo
que dai se nido pode deduzir qualquer papel essencial de iniciativa por parte da
recorrente,

Além disso, importa observar que a decisdo (considerandos 478 e 479) refere
também um aumento de pregos anunciado em primeiro lugar pela Solvay, aumento
esse que tinha sido acordado entre a Solvay e a Roche (e aprovado pela BASF)
relativamente quer ao seu nivel, quer ao momento em que seria anunciado, quet, por
ultimo, & empresa (Solvay) que o anunciaria em primeiro lugar (a qual nio foi
contudo qualificada de lider pela Comisséo).

Quanto ao facto de os novos precos anunciados em primeiro lugar pela BASE,
referidos no considerando 472, corresponderem aos primeiros novos pregos
acordados no ambito do cartel, tal ndo pode em qualquer caso servir para
diferenciar, na éptica do papel de lider, a posi¢do da recorrente em relacdo a dos
outros membros do cartel, como a Solvay, de onde resulta que também eles
anunciaram em primeiro lugar aumentos de precos no quadro da aplicacdo de um
acordo plurianual como o do caso em aprego.
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Em segundo lugar, a recorrida indica que o papel de lider da Roche e da BASF é
recordado pela Solvay na sua resposta de 2 de Outubro de 2000 a comunicagio de
acusacdes, no ambito de desenvolvimentos que mostram a ligacéo entre a infracgéo
em causa e as relativas as vitaminas A e E.

Este argumento ndo pode ser acolhido.

Na referida resposta, a Solvay ndo atribui o papel de lider & Roche nem a BASF, mas
esforga-se por demonstrar que, contrariamente ao que a Roche tinha declarado no
anexo 3 da sua carta 8 Comissdo de 30 de Julho de 1999, a Roche, como a BASF e a
Aventis, tinham interesse em que se estabelecesse um acordo relativamente a
vitamina D3 e em que este funcionasse. Esta argumenta¢do da Solvay visava, no
fundo, refutar a tese que a Roche defendia no dito anexo, segundo a qual a Solvay
tinha tomado a iniciativa da criacdo do cartel relativo & vitamina D3 e que a Roche,
por nio ter interesse em aumentar o nivel de precos desta vitamina, se mostrou
recalcitrante.

Na sua resposta, a Solvay realca a ligacdo que, em seu entender, existia entre os
acordos relativos, por um lado, as vitaminas A e E e, por outro, a vitamina D3 e que
seria revelada pela afirmac¢éo da Roche que consta do dito anexo 3, segundo a qual
«quando a Roche, a BASF e [a Aventis] tinham reunides trilaterais relativas a
vitamina A ou a vitamina E, a politica de pregos para a vitamina D3 também era
recapitulada» (when Roche, BASF and [Aventis] had trilateral gatherings regarding
Vitamine A or Vitamine E, the pricing policies of Vitamin D3 were also summarized
at these meetings).

Ora, estas consideragdes da Roche, que a Solvay evocava com o objectivo de obter o
reconhecimento da sua menor responsabilidade comparativamente a dos outros trés
produtores implicados na infrac¢io relativa a vitamina D3, nio revelam o exercicio
por parte da BASF de qualquer papel de lider nessa mesma infracgdo, e isto tanto
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mais quanto resulta tdcita, mas claramente, do relato da Roche no anexo 3 da sua
carta de 30 de Julho de 1999 que, embora a politica de pregos relativa a vitamina D3
fosse recapitulada durante as reunides trilaterais sobre as vitaminas A e E entre a
Roche, a BASF e a Aventis, tal ndo era no contexto de uma tomada de decisées sobre
a vitamina D3 na auséncia da Solvay, mas para lembrar decisdes tomadas nas
reunides relativas & vitamina D3 na auséncia da Aventis, que se fazia representar pela
Solvay.

Em terceiro lugar, a recorrida alega que a Roche, ainda no mesmo anexo 3,
reconheceu que o acordo relativo a vitamina D3 comegou pelo estabelecimento de
contactos bilaterais com a BASF. Este argumento, que no n.° 421 supra ja se
entendeu carecer de apoio factual, é, além disso, irrelevante para efeitos de saber se a
recorrente foi lider do referido acordo, tendo a prépria recorrida realcado
oportunamente a distingdo entre o conceito de instigador e o de lider.

Em quarto lugar, para mostrar que, contrariamente ao que pretende a recorrente, o
papel da BASF no acordo era mais importante que o da Solvay, a recorrida evoca
também os considerandos da decisdo nos quais sdo examinados os objectivos fixados
em matéria de quotas (em especial o considerando 476), que mostram a posicio
relativamente mais débil da Solvay em relagdo & Roche e a BASF.

Este argumento é infundado. Com efeito, o considerando 476, como alids os
considerandos 463 e 474 da decisdo, mostram que as quotas atribuidas & Solvay —
que englobam, por outro lado, a parte da Aventis (v. considerando 483) —
representavam praticamente o dobro das atribuidas & BASF, o que reflectia, alids, a
relagdo entre as quotas de mercado respectivas dos produtores conforme foram
calculadas de modo consensual entre a Roche, a BASF e a Solvay na primeira
reunifio do cartel em 11 de Janeiro de 1994 (v. considerando 462).
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Cabe observar, ao invés, com a recorrente, que a decisdo apresenta elementos mais
significativos, na éptica do papel de lider do acordo em causa, que apontam para a
Roche e a Solvay. A este propdésito, importa notar que o considerando 478 revela
que, numa reunido bilateral entre a Roche e a Solvay em Basileia, a Roche propds um
aumento de precos que a Solvay devia «liderar» na Europa, e que se comprometeu a
«tratar de fazer» com que os dois outros membros do cartel (a BASF e a Aventis)
seguissem o aumento. No que toca & Solvay, infere-se da decisdo que esta se reunia
separadamente com a Aventis, a qual ndo assistia as reunides com os outros
produtores do cartel e da qual recolhia os dados para utilizar nessas reunibes e,
seguidamente, comunicar & Aventis o resultado das mesmas (considerandos 468 e
482). A Solvay eram atribuidas quotas de producdo por conta da Aventis
(considerando 483), tendo aquela recolhido esses dados e divulgado os resultados
comparados apds a interrupcio, na sequéncia do desencadear das investigagoes
americanas, da realizagio das reunides (considerando 480).

Atento o que antecede, ndo se pode concluir, com base nos elementos dos autos, que
a recorrente desempenhou, conjuntamente com a Roche, um papel de lider na
infracgio relativa a vitamina D3.

O aumento do montante de base da coima aplicada a recorrente por esta infracgdo
deve, por conseguinte, ser suprimido.

e) Infracgdes relativas ao beta-caroteno e aos carotendides

Argumentos das partes

No que concerne as infrac¢des relativas ao beta-caroteno e aos carotendides, a
recorrente alega que a decisio ndo adianta qualquer prova para corroborar a
conclusio de que a BASF, conjuntamente com a Roche, concebeu e tomou a
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iniciativa dos acordos e os dirigiu. Com efeito os elementos de prova sugerem que a
Roche, mais do que a BASF, teve um papel activo na gestdo e na direccio destes
acordos.

Em especial, no que toca a instigagdo e a concepgdo dos acordos, a recorrente afirma
que, embora a decisfio contenha, nos considerandos 520 e 521, duas referéncias a
reunides iniciais entre a Roche e a BASF, néio refere, no entanto, nenhum elemento
que revele qual das partes tomou a iniciativa destas reunides. Sustenta que um
acordo néo é conjuntamente concebido e promovido por todos os participantes que
assistem a primeira reunido.

Quanto a direccdo dos acordos, a recorrente evoca uma série de circunstancias
mencionadas na decisio (considerandos 520 a 522, 525 e 526) que provam, em seu
entender, o papel activo desempenhado a este respeito pela Roche. Assim, a
recorrente lembra que a Roche organizou a primeira reunido, as reunides
trimestrais, bem como uma reunifo visando alargar, como pretendia, a fim de
limitar a quota de mercado da BASF, o alcance do acordo relativo ao beta-caroteno
para nele incluir os carotendides vermelhos. A posi¢do dirigente da Roche resulta
também da circunsténcia, referenciada no considerando 525 da deciséo, de que a
BASF considerava necessirio o acordo da Roche para entrar no mercado da
astaxantina (cor-de-rosa).

A recorrida alega que a comunicacdo de acusagdes e a decisdo indicam, com base,
alids, nas declaragoes da propria recorrente durante o procedimento administrativo,
que o funcionamento dos acordos sobre o beta-caroteno e os carotendides reflectia a
estrutura dos acordos sobre as vitaminas A e E (designadamente considerandos 522
e 530). Assim, as considera¢es desenvolvidas, quanto ao funcionamento destes
ultimos acordos, nos considerandos 175 a 188 da decisdo, sdo também pertinentes
no que se refere aos acordos sobre o beta-caroteno e os carotendides. A recorrida
evoca, em especial, o considerando 183, indicando que, se fosse decidido um
aumento de precos a Roche era geralmente a primeira a anuncié-lo, muito embora

II - 650



446

447

448

449

BASF / COMISSAO

ocasionalmente tenha pedido &4 BASF para anunciar aumentos em primeiro lugar.
Estes factos, ndo contestados pela recorrente, provam, portanto, que a BASF teve o
papel de lider também nos acordos relativos ao beta-caroteno e aos carotenoides,
embora esse papel tenha apenas sido ocasional e menos importante que o da Roche.

Na réplica, a recorrente lembra, em primeiro lugar que, no 4mbito do presente
recurso, contesta a apreciagdo da Comissio segundo a qual a recorrente era lider nas
infracgdes relativas as vitaminas A e E.

Em segundo lugar, alega que a instituigio néo respeitou o 6nus da prova no que
concerne ao papel de lider que lhe atribuiu em relagio s infracgdes relativas ao
beta-caroteno e aos carotendides. Com efeito, a Comissio devia provar especifica-
mente que, pelo seu préprio comportamento, a BASF desempenhou esse papel e ndo
podia simplesmente reutilizar alegacdes feitas no contexto de outras infrac¢des ou
remeter para a descri¢do do funcionamento de um acordo ilegal.

Em terceiro lugar, sustenta que a tese da recorrida é ilogica, na medida em que os
dois unicos membros de um acordo ndo podem ser ambos lideres, uma vez que a
existéncia de um lider exige pelo menos um lider e um seguidor.

Na tréplica, a recorrida refuta esta tltima afirmacio da recorrente, observando que,
nas infracgdes de longa duragio como as do caso vertente, pode perfeitamente
acontecer que, em diferentes momentos durante o funcionamento do acordo, seja
lider uma ou outra empresa, o que se pode reflectir correctamente em aumentos
diferentes das coimas que tenham em consideragio o diferente papel desempenhado
por essas empresas (acérddo LR AF 1998/Comisso, ji referido no n.° 144 supra,
n.° 204).
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

Importa lembrar que, nos termos da decisdo, participaram no acordo relativo ao
beta-caroteno e no relativo aos carotendides unicamente a Roche e a BASF.

A recorrida, nos seus articulados, apenas evoca o papel de lider que a BASF teve
nestes acordos, sem atribuir a esta empresa também o papel de instigadora. Alids, os
elementos que alega para defender a aplicagio a recorrente da circunsténcia
agravante em causa em relagdo a estas duas infracgdes referem-se ao funcionamento

e nfo a criagdo do cartel.

Hé que realgar que a nota de rodapé do considerando 712 néo remete para nenhum
dos considerandos da decisdo consagrados a descrigdo dos factos relativos aos
acordos sobre o beta-caroteno e os carotendides.

Nestas condicoes, & semelhanga do que foi entendido nos n.” 418 a 420 supra, no
que toca & infracgdo relativa & vitamina D3, importa concluir que a fundamentacéio
do aumento, a titulo das circunstancias agravantes, de 35% do montante de base das
coimas aplicadas & recorrente pela sua participacio nestes acordos é insuficiente, na
medida em que nio permite compreender se esse aumento foi imposto atendendo
ao papel de instigadora ou ao papel de lider, ou se em relacéo a esses dois papéis ao
mesmo tempo que a BASF teria desempenhado nessas infracgoes.

Além disso, em todas essas hipdteses, de qualquer modo, a fundamentacio do
aumento assenta unicamente nas consideragdes de ordem geral expostas nos
considerandos 713 a 717 da decisdo, as quais ja se entendeu, nos n.”* 295 a 300
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supra, ndo podiam por si sés justificar a atribuigéo a recorrente do papel de lider ou
de instigadora das infracgdes que lhe sdo imputadas no caso vertente.

Estando assim ferido de ilegalidade o aumento dos montantes de base das coimas
aplicadas a recorrente pelas infracgdes relativas ao beta-caroteno e aos carotendides,
cabe ao Tribunal de Primeira Instdncia exercer o seu poder de plena jurisdicdo no
que concerne a apreciacio do papel desempenhado pela recorrente em cada uma
destas infrac¢des, com vista a confirmar, suprimir ou alterar o referido aumento.

Como foi realgado no n.° 451 supra, a recorrida ndo alega que a BASF tenha
desempenhado o papel de instigadora nessas infracgdes. Por outro lado, como a
recorrente correctamente argumenta, nenhum elemento do processo sugere que
tenha desempenhado tal papel, sendo certo que ndo basta que uma empresa tenha
participado num acordo desde o seu inicio para dela fazer, juntamente com os
outros membros fundadores, um instigador do acordo (v. n.° 321, supra).

Com o objectivo de sustentar a sua aprecia¢do segundo a qual a recorrente teve,
juntamente com a Roche, um papel de lider nas duas infrac¢des em causa, a
recorrida remete para as consideragdes desenvolvidas nos considerandos 175 a 188
da decisdo a propdsito dos acordos relativos as vitaminas A e E. Com efeito, a
recorrida explica que, ao basear-se em declaragbes da BASF que constam do
relatério enviado por esta @ Comissdo por carta de 15 de Junho de 1999, indicou
tanto na comunicacdo de acusagdes (n.° 186), como na decisido (considerando 522)
que, para o beta-caroteno e os carotendides, como sucedia em relacdo as vitaminas
A e E, «as partes elaboravam um «or¢amento» pormenorizado, comparavam as
vendas reais com as quotas orcamentadas, faziam estimativas acerca do futuro
crescimento do mercado e acordavam a calendarizagéo e montante dos aumentos de
precos ». A decisdo indicava também que se «[r]ealizavam [...] reunides trimestrais
sobre o beta-caroteno em Basileia no mesmo local e na mesma ocasido das reunioes
dos cartéis das vitaminas A e E» (considerando 522) e que se «[r]ealizavam [...]
reunides sobre carotendides trimestralmente na mesma ocasido em que tinham
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lugar as reunides do beta-caroteno e essencialmente com a participacdo das mesmas
pessoas» (considerando 530). Ora, as referéncias expressas ao funcionamento dos
acordos relativos as vitaminas A e E permitiriam inferir o papel de lider da BASF nos
acordos relativos ao beta-caroteno e aos carotendides das circunstancias referidas
nos considerandos 175 a 188 da decisio, que provam o papel de lider da BASF nos
primeiros acordos. A recorrida alude em especial ao considerando 183, relativo ao
mecanismo de antincio dos aumentos de pregos para as vitaminas A e E (v. n.° 344,
supra).

Este raciocinio da recorrida nio pode ser acolhido.

Em primeiro lugar, o facto de as reunides relativas ao beta-caroteno e aos
carotendides poderem ter lugar ao mesmo tempo que as relativas as vitaminas A e E
e de o seu objecto ter podido seguir substancialmente o mesmo esquema (atribuicédo
de quotas, acompanhamento do seu cumprimento, estimativa do crescimento futuro
do mercado, concertagio sobre os pregos) ndo prejudica a questdo de saber qual a
empresa que concretamente exerceu o papel de lider em cada um desses acordos.
Assim, ndo se pode presumir, a partir das ditas semelhangas entre os dois grupos de
acordos considerados, que a BASF também procedeu no ambito dos acordos
relativos ao beta-caroteno e aos carotendides ao anincio em primeiro lugar dos
aumentos de pregos, actuagio essa que é pacifico ter por vezes assumido no quadro
dos acordos relativos as vitaminas A e E e que justificou o aumento de 35% do
montante de base das coimas aplicadas & recorrente pela sua participacio nestes
ultimos acordos (v. n.”® 344 a 354, supra).

Em segundo lugar, se é por certo verdade, como alega a recorrida, que, numa
infrac¢do de longa duragio como as que estio em causa, os membros do cartel
podem exercer alternadamente, em diferentes momentos, o papel de lider — pelo
que ndo se pode excluir que a cada um possa ser aplicada a circunstincia agravante
do papel de lider —, contudo, no caso em aprego, importa notar que a recorrida nio
indica de modo algum nem demonstra que a BASF e a Roche actuaram no exercicio
desse papel nos acordos relativos ao beta-caroteno e aos carotendides, e em que
momentos, respectivamente.
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Em terceiro lugar, como observa a recorrente, a descri¢do dos factos relativos as
infracgdes em causa feita na decisdo (considerandos 520 a 534) menciona algumas
circunstincias que podem ser interpretadas como indicios do papel de lider da
Roche. Resulta, assim, da decisiio que se realizaram vérias reunides entre a Roche e a
BASF relativas ao beta-caroteno e aos carotendides em Basileia, sede da Roche
(considerandos 520, 522 e 526), e que esta ultima forneceu a BASF a astaxantina (um
carotendide) que lhe era necessdria para as actividades de marketing e as
experiéncias na fase da pré produgio enquanto esta construfa a sua nova fabrica
de astaxantina (considerando 528). Em contrapartida, os considerandos 520 a 534
ndo referem qualquer circunstincia concreta que possa constituir um indicio do
papel de lider da recorrente.

Nestas condigdes, hd que concluir que os elementos dos autos ndo permitem
qualificar a recorrente de lider no que se refere as infraccdes relativas ao beta-
-caroteno e aos carotendides.

Por conseguinte, o aumento do montante de base das coimas aplicadas & recorrente
por estas infrac¢des deve ser suprimido.

3. Conclusdo quanto ao aumento, a litulo das circunstincias agravantes, do
montante de base das coimas aplicadas a recorrente

Resulta da anilise que precede que o aumento de 35%, atendendo ao papel de lider
ou de instigadora da recorrente, do montante de base das coimas que lhe foram
aplicadas na decisdo, é confirmado no que concerne — além da infraccio relativa a
vitamina B2, ndo visada no presente fundamento — as infracgdes relativas as
vitaminas A, E e B5, sendo suprimido no que toca as infrac¢des relativas as vitaminas
C e D3, ao beta-caroteno e aos carotendides.
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E — Quanto ao sexto fundamento, relativo a violacdo da sec¢do B da comunicagdo
sobre a cooperacdo e ds expectativas legitimas criadas para a recorrente por esta
COMUNIcacao

1. Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro ao decidir que aquela néo tinha
direito a uma reducio mais significativa das coimas ao abrigo da sec¢do B da
comunicacio sobre a cooperacido. Com efeito, a recorrente entende ter preenchido,
relativamente a todas as infrac¢des pelas quais lhe foi aplicada uma coima, todas as
condi¢des enumeradas nesta seccdo, nas alineas a) a e), enquanto a Comissdo
considerou, no que toca as infracgdes relativas as vitaminas A e E, que a recorrente
ndo preenchia a condigio prevista na alinea b), porque a Aventis foi a primeira a
apresentar, nas suas declaracoes escritas de 19 e de 25 de Maio de 1999, elementos
de prova decisivos destas violagbes, e, no que respeita as restantes infrac¢des, ndo
preenche a condigdo prevista na alinea e), atento o seu papel de lider ou de
instigadora dos acordos com a Roche.

No que se refere a condi¢do prevista na alinea b), relativamente as infracgdes
referentes as vitaminas A e E, a recorrente sustenta que foi, conjuntamente com a
Roche, a primeira empresa a informar a Comissio do cartel no sector das vitaminas
e a fornecer-lhe pormenores relativos as vitaminas em causa, as empresas
participantes e a duracéo do cartel. Esta prova foi transmitida oralmente & Comissdo
numa reunido realizada em 17 de Maio de 1999 e foi «determinante» na acep¢io da
seccdo B, alinea b), da comunicaciio sobre a cooperacio, dado que era suficiente, s6
por si, para demonstrar a existéncia do dito cartel, em conformidade com o critério
adoptado pela Comissido nas Decisdes 2001/418/CE, de 7 de Junho de 2000, relativa
a um processo nos termos do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo
EEE (Processo 1V/36.545/F3 — Aminodacidos), (JO 2001, L 152, p. 24, considerando
409) e 2002/742/CE, 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 «decisdo Acido citrico»,
considerando 306.
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A recorrente descreve o contexto e o desenrolar desta reunio do seguinte modo.
Por carta de 6 de Maio de 1996 enviada a K. Van Miert, & época membro da
Comisséo responsavel pelos assuntos da concorréncia, a BASF informou a Comissdo
da existéncia de um cartel no sector das vitaminas, identificando-se ela prépria e a
Roche como participantes nos acordos ilegais e solicitando uma reunifo para
debater esses comportamentos com a Comissdo, com vista a cooperar com esta e a
fim de beneficiar da comunicacdo sobre a cooperacio. A recorrente acrescenta que,
nesse mesmo dia, J. Scholz, do Servico Juridico da BASF, contactou telefonicamente
o gabinete de K. Van Miert para marcar um encontro a fim de discutir a questdo em
pormenor.

Apés algumas dificuldades em encontrar uma data que fosse da conveniéncia da
Comissdo, teve lugar uma reunifo, em 17 de Maio de 1999, entre os representantes
da BASE, incluindo J. Scholz, da Roche, e da Comissdo. Na reunido, a BASF referiu
uma série de acordos colusérios ilegais na inddstria das vitaminas a nivel mundial,
com pormenores sobre os produtos vitaminicos em causa, os nomes das principais
empresas participantes e a duracdo da infraccdo. Expressou igualmente a firme
intencio de cooperar com a Comissdo em qualquer investigacdo relativa a estas
actividades, informou a institui¢do da conclusdo entdo iminente de uma transacgéo
judicial (plea agreement) com o Department of Justice (Ministério da Justica) dos
Estados Unidos e comprometeu-se a fornecer cépias dessa transacgio apds ter sido
submetida ao 6rgdo jurisdicional americano competente. A recorrente apresentou,
em anexo & sua peticio, uma declaracio de J. Scholz (a seguir «declaracdo Scholz»)
que resume as declaragoes feitas e o nivel de cooperagdo que foi oferecido pela BASF
nesta reunido.

A recorrente insiste no facto de que as informacdes prestadas verbalmente quando
desta reunido permitiriam a Comissdo fazer prova das infrac¢bes em causa,
designadamente as relativas as vitaminas A e E, mesmo no caso de a BASF ndo ter
cooperado ulteriormente com a instituicdo. Com efeito, a prépria Comissio na
decisio Acido citrico, j& referida no n.°c 467 supra (considerando 305), estabeleceu
que os elementos determinantes podiam ser fornecidos verbalmente. Por outro lado,
nada no texto da comunicagdo sobre a cooperagdo sugere que os elementos em
causa devam ser apresentados por escrito. Com efeito, a recorrente observa que a
seccdo B desta comunicacio, ao distinguir entre «informagdes», «documentacgéo» e
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«provas», sugere que os elementos determinantes ndo sdo necessariamente provas
escritas. Alids, ndo hd qualquer razio atinente & seguranca juridica ou a eficacia
administrativa para que os elementos de prova fornecidos verbalmente ndo sejam
suficientes. A Comissdo pode, segundo a recorrente, conservar as actas das reunioes
e pode igualmente, no interesse de seguranca juridica, redigir um resumo dessas

reunides em acordo com os participantes.

Assim, segundo a recorrente, a entrega posterior, a pedido da Comissdo, de um
relatério escrito fornecendo pormenores suplementares sobre as infracgdes ndo era
essencial para efeitos da aplicacio da comunicagdo sobre a cooperagdo e constituiu
apenas um auxiliar administrativo para a instituicio.

Por conseguinte, a recorrente entende que a Comissio cometeu um erro ao
considerar que foram as declaracdes escritas prestadas pela Aventis em 19 e 25 de
Maio de 1999 que lhe forneceram os primeiros elementos determinantes no que
toca as infraccoes relativas as vitaminas A e E.

A titulo subsidiério, caso o testemunho verbal da BASF durante a reunifo de 17 de
Maio de 1999 ndo seja considerado determinante, a recorrente alega que isso se
devera sobretudo a exigéncia insistente da Comissdo de provas escritas, exigéncia
essa contrdria ao principio da boa administracio.

Por um lado, a recorrente alega que a Comissdo se recusou a aceitar provas
adicionais oferecidas pela BASF durante essa reunifo e recusou, designadamente,
receber testemunhos complementares que lhe poderiam ser apresentados num
curto prazo. E de opinido que proceder a entrevistas com os principais empregados
da BASF implicados no acordo das vitaminas teria sido um método rdpido, eficaz e
pratico para recolher elementos sobre o acordo das vitaminas e que o objectivo da
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Comissdo de poupar trabalho nio lhe pode ser imputado nem afectar a sua situagéo
juridica. A Comissdo ndo deve, designadamente, recusar elementos de prova
oferecidos quando essa recusa impede uma empresa de ser a primeira a fornecer
elementos determinantes a titulo da comunicagdo sobre a cooperacéo.

Por outro lado, a recorrente alega que se a Comissdo considerava que sé6 declaragoes
escritas podiam ser suficientes para efeitos da comunicagio sobre a cooperagio,
deveria ter disso informado a BASF, uma vez que sabia, na sequéncia da carta de 6 de
Maio de 1999 da BASE, que esta pretendia admitir a sua participag¢io no acordo das
vitaminas e cooperar com a Comisséo na sua investigacdo a fim de obter o beneficio
da aplicacio da dita comunicagio. Ora, a Comissdo nunca indicou que as
declaracdes verbais feitas na reunido de 17 de Maio de 1999 néo eram suficientes
para esse efeito enquanto néo fossem reduzidas a escrito. A recorrente observa que,
no caso contrdrio, teria podido confirmar imediatamente por escrito as declaragoes
feitas no decurso da referida reunido. Acresce que, se tivesse sido dado
conhecimento & BASF, antes da reunido, de que apenas seriam aceites pela
Comissdio provas escritas, teria remetido uma declaragio escrita a partir dessa
reunido.

Relativamente ao requisito referido na alinea e) no que toca a todas as infracgdes
pelas quais foi aplicada uma coima a recorrente, esta, remetendo para os argumentos
desenvolvidos no quadro do quinto fundamento, reitera que foi erradamente que a
Comissédo a considerou lider ou instigadora dos acordos.

A recorrida reafirma que, no caso das infraccdes relativas as vitaminas A e E, a
recorrente ndo foi a primeira empresa a fornecer elementos de prova determinantes
na acepgdo da comunicagéo sobre a cooperagio e que considerou correctamente ter
sido a Aventis a fazé-lo. Com efeito, os elementos que a recorrente pretende ter
fornecido verbalmente na reunido de 17 de Maio de 1999 entre a Roche, a BASF e a
Comissdo ndo constituem elementos de prova determinantes fornecidos verbal-
mente, na acepg¢do desta comunicagio.
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Como resulta do considerando 127 da decisdo, a Roche e a BASE, nessa reuniio,
deram simplesmente a conhecer a sua intencio de cooperar, sem fornecer a
Comissdo os elementos de prova necessirios para demonstrar a existéncia das
infraccoes.

A recorrida lembra que, se considerou ter sido a Aventis, e ndo a BASF, a satisfazer o
requisito referido na alinea b), da sec¢do B da comunicacédo sobre a cooperagéo, isso
resulta do facto de a Aventis ter fornecido elementos da prova determinantes em
19 de Maio de 1999, ou seja, cerca de um més antes de a BASF ter apresentado o
primeiro documento que pudesse ser tomado em consideracio no ambito da
referida comunicacdio, a saber, a sua declaracio de 15 de Junho de 1999
(considerandos 125, 132, 741 e 743 da decisio).

Segundo a recorrida, a declaragéo Scholz, feita dois dias antes de ter sido interposto
recurso para o Tribunal de Primeira Instincia pela recorrente néo pode, de modo
algum, constituir uma transcrigio da reunifo de 17 de Maio de 1999 e néo pode
fundamentar as pretensdes da recorrente.

A mera proposta da BASF, a que é feita referéncia na declaracio Scholz, de
disponibilizar funcionérios seus para testemunhar junto da Comissio ndo constitui

elemento da prova determinante, na medida em que nio permitia a instituicio
provar as infracgoes.

A recorrida esclarece que, de acordo com o que se recorda do modo como se
desenrolou a reunifo de 17 de Maio de 1999, a recorrente ndo estava em condig¢oes
de indicar nessa reunifo o contetido dos acordos ilegais relativos as vitaminas A e E.
A recorrente teria mesmo indicado que ndo poderiam ser apresentados outros
elementos até que as acgdes de grupo (class actions) contra si propostas nos 6rgéos
jurisdicionais civeis fossem encerradas. Por conseguinte, foi acertadamente que os
agentes da Comissdo presentes na reunido insistiram para obter elementos de prova
detalhados apds a mesma, tendo a prépria recorrente declarado possuir documentos
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que sé poderia fornecer numa segunda fase. Ndo figurando esta circunstincia na
declaracdo Scholz, a recorrida sugere ao Tribunal de Primeira Instancia que ouga,
nos termos do artigo 65.°, n.° 2, alineas a) e c), e do artigo 66.° do seu Regulamento

de Processo, as pessoas que assistiram a reunido de 17 de Maio de 1999,
referenciadas no n.° 179 da petigéo.

Por fim, no que concerne a condi¢gdo prevista na alinea e) da seccio B da
comunicacio sobre a cooperagdo no que toca a todas as infrac¢des pelas quais foi
aplicada uma coima a recorrente, a recorrida salienta, por um lado, que a recorrente
ndo contesta ter tido um papel de lider ou de instigadora no acordo relativo a
vitamina B2 e, por outro, que o papel de lider ou de instigadora desempenhado pela
recorrente nos outros acordos estd suficientemente demonstrado na deciséo. Nessas
condi¢des, a recorrente nio pode afirmar que a Comissdo fez uma aplicacdo
incorrecta da comunicagéo sobre a cooperagio.

Na réplica, a recorrente formula, com base na contestacio, trés observacdes que
considera importantes. Em primeiro lugar, realga que a recorrida nido contesta a
substincia da descrigdo da reunifo de 17 de Maio de 1999 que figura na declaragéo
Scholz e, em especial, o facto de a BASF ter descrito os elementos importantes dos
acordos, incluindo os relativos as vitaminas A e E, os participantes nesses acordos e
a sua duragdo. Em segundo lugar, salienta ainda que a Comissio ndo estd em
desacordo com a sua tese segundo a qual as informagdes verbais podem constituir
elementos determinantes na acepgio da comunicagio sobre a cooperagio. Em
terceiro, nota que, contrariamente a boa prética e ao que sucedeu no processo que
teve por objecto a decisio Acido citrico, ja referida no n.° 467 supra, é doravante
claro que a Comisséio ndo conservou a acta elaborada quando da reunifo e nio fez
qualquer esforgo subsequente para redigir uma versdo concertada desta reunifo com
os participantes.

No que toca ao conceito de elementos determinantes, a recorrente sustenta que, no
contexto de um acordo complexo, a longo prazo e multilateral como o que é objecto
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da decisdo, nio é necessdrio que uma empresa fornega verbalmente pormenores
sobre cada reunido, mas é suficiente que seja admitida e explicada a existéncia de um
acordo, podendo entdo a Comissio, como fez no caso em apreco, exercer os poderes
que lhe sdo conferidos pelo Regulamento n° 17 para obter informagoes precisas. A
recorrente nota que, na sua contestacdo, a recorrida ndo nega que o pedido de
informacdes de 26 de Maio de 1999 ao abrigo do artigo 11.° se baseia nas
informagdes prestadas pela BASF durante a reunifo de 17 de Maio de 1999.

Na tréplica, a recorrida esclarece que, contrariamente ao que afirma a recorrente,
um elemento de prova determinante deve s6 por si permitir & Comissdo adoptar
uma decisdo que dé como provada uma infraccdo e ndo simplesmente enviar
pedidos de informagdes ao abrigo do artigo 11.° do Regulamento n.° 17. Alega que,
quando da reunifio, a recorrente simplesmente reconheceu ter participado num
acordo, indicando outros participantes e referenciando alguns pormenores. Tal
resulta da declaracio Scholz (n.° 9), bem como das notas internas do gestor do
processo, das quais foi junta uma versdo dactilografada ao anexo D.3 da réplica, e
que foram redigidas & saida da reunifo, constituindo um resumo escrito desta.
Segundo a recorrida, as informagdes fornecidas nesta reuniio sé permitiam,
portanto, enviar pedidos de informagdes ao abrigo do artigo 11.° do Regulamento
n° 17.

2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

No presente fundamento, a recorrente contesta a0 mesmo tempo as apreciagdes da
Comissdo segundo as quais ndo preenchia, por um lado, a condi¢do referida na
seccdo B, alinea b), da comunicacdo sobre a cooperacio no que toca as infracgdes
relativas as vitaminas A e E e, por outro lado, a condicio referida nessa mesma
sec¢do, alinea e), no que toca as oito infracgdes pelas quais a Comissio lhe aplicou
uma coima.
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Y

a) Quanto a questdo de saber se a recorrente preenchia a condi¢io prevista na
seccdo B, alinea b), da comunicacdo sobre a cooperagio no que concerne as
infracgdes relativas as vitaminas A e E

H& que observar, antes de mais, que a Comissdo, na comunicagio sobre a
cooperacéo, definiu as condigdes em que as empresas que cooperam com ela na
investigagio sobre um acordo poderdo ficar isentas de coima ou beneficiar de uma
redugio do montante da coima que de outro modo deveriam pagar (v. seccido A,
n.° 3, da comunicagio).

Como é mencionado na sec¢éo E, n.° 3, da comunicagdo sobre a cooperacio, esta
criou expectativas legitimas nas quais se baseiam as empresas que pretendam
informar a Comissdo da existéncia de um acordo. Tendo em conta a confianga
legitima que as empresas que desejam cooperar com a Comissdo possam ter retirado
dessa comunicagdo, a Comissio era, assim, obrigada a respeiti-la quando da
apreciacdo, no ambito da determinagio do montante da coima aplicada a recorrente,
da cooperacio desta (v., neste sentido, acérdios do Tribunal de Primeira Insténcia,
HEB e o./Comisséo, ja referido no n.° 227 supra, n.° 608, e de 8 de Julho de 2004,
Corus UK/Comissdo, T-48/00, Colect., p. [1-2325, n.”® 192 e 193).

Esclarecido este aspecto, importa lembrar que, em conformidade com a secgdo B da
comunicacio sobre a cooperacéo, «beneficiara de uma reducio de, pelo menos, 75%
do montante da coima que lhe teria sido aplicada se nio se propusesse cooperar,
podendo inclusivamente ser totalmente isentada da mesma, a empresa que:

a) Denuncie um acordo, decisdo ou pratica concertada secretos & Comissio antes
desta ter procedido a uma verificacio, apGs ter adoptado a pertinente decisio,
nas empresas envolvidas no acordo, decisdo ou prética concertada e sem que a
Comissdo disponha previamente de informagtes suficientes para provar a
existéncia do acordo, decisio ou pritica concertada denunciados;
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b) Seja a primeira a produzir elementos determinantes que provem a existéncia do
acordo, decisdo ou pritica concertada;

¢) Ponha termo 2 sua participacio na actividade ilicita o mais tardar no momento
em que denuncia o acordo, decisio ou prética concertada;

d) Apresente a4 Comissio todas as informacoes uteis, bem como toda a
documentacéo e provas de que dispde sobre o caso, mantendo uma cooperacgéo
permanente e total durante toda a investigacio;

e) Nio tenha coagido outra empresa a participar no acordo, decisio ou pratica
concertada nem tenha desempenhado um papel de instigacdo ou determinante
na actividade ilicita.»

No que concerne, mais exactamente, ao requisito referido na alinea b), a recorrente
sustenta que, quanto as infraccdes relativas as vitaminas A e E, foi de facto, com a
Roche, a primeira empresa a fornecer elementos determinantes para provar a
existéncia do acordo, o que fez verbalmente na reunido com os servigcos da Comisséo
em 17 de Maio de 1999, ou seja, dois dias antes da apresentagio da primeira
contribuicdo por escrito da Aventis.

Quanto ao conceito de «elementos determinantes» na acepc¢io da secgdo B,
alinea b), da comunicagdo sobre a cooperacgio

Segundo a recorrente, que esclareceu a sua posi¢éo a este propésito respondendo a
uma questio escrita colocada pelo Tribunal de Primeira Instincia no dmbito das
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medidas de organizagdo do processo, quando a Comissdo dispée de uma confissdo
voluntdria quanto a existéncia de um acordo ilicito, os produtos em causa, as
empresas implicadas, a dimenséo geogrifica e a duragdo, ndo hd qualquer davida de
que dispde de «elementos determinantes» sobre a existéncia de um acordo, na
acepcdo da seccio B, alinea b), da comunicagio sobre a cooperacdo. O conceito de
elementos determinantes nfo pode, no entender da recorrente, abranger todos os
elementos necessdrios 4 Comissdo para preparar a decisdo que declara a existéncia
de uma infraccio, mas sim elementos que permitam a instituicdio tomar
conhecimento de existéncia de um acordo, fazer uso dos seus poderes para
prosseguir as investigagdes e obter qualquer informacéo suplementar que considere
necessédria a uma comunica¢do de acusagdes e, posteriormente, a uma decisdo. Ao
invés, a recorrida defende que um elemento de prova é determinante quando
permite, por si s6, que a Comissio adopte uma decisdo que declare uma infracgéo e
nio quando permite simplesmente a esta enviar pedidos de informacgdes.

A este propdsito, é de considerar, por um lado, que, contrariamente ao que afirma a
recorrida, o conceito de elementos determinantes nio visa provas que sejam em si
mesmas suficientes para demonstrar a existéncia de um acordo, como resulta de
uma comparagdo com os termos utilizados na sec¢éo B, alinea a), da comunicacido
sobre a cooperagdo, que compreendem precisamente o adjectivo «suficientes», que
nio é em contrapartida, utilizado na seccdo B, alinea b), desta comunicacéo
(v., neste sentido, acérdio de 15 de Junho de 2005, Tokai Carbon e o./Comissdo,
ja referido no n.° 70 supra, n.° 362).

Por outro lado, embora os elementos previstos na seccio B, alinea b), desta
comunicacdo ndo devam necessariamente ser por si sds suficientes para provar a
existéncia do acordo, devem, ndo obstante, ser determinantes para esse mesmo
efeito. Nao deve tratar-se simplesmente de uma fonte de orientagio para as
investigagdes da Comissdo, mas de elementos susceptiveis de serem utilizados
directamente como base probatéria principal para uma decisdo de constatagio de
infracgdo.

E 4 luz do conceito de «elementos determinantes» entendido neste sentido que cabe
examinar a questao de saber se, no caso vertente, a recorrente preencheu o requisito
referido na seccio B, alinea b), da comunicacdo sobre a cooperagéo.
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Quanto a questiio de saber se os elementos determinantes na acepgdo da secc¢io B,
alinea b), da comunicagdo sobre a cooperagio podem ser fornecidos verbalmente

No que concerne a questdo de saber se os elementos determinantes na acepg¢do da
seccdo B, alinea b), da comunicacio sobre a cooperacio podem ser fornecidos
verbalmente, a recorrida, sem contestar abertamente esta possibilidade, esclareceu,
em resposta a uma questio escrita do Tribunal de Primeira Instincia no &mbito das
medidas de organizagio do processo, que os elementos fornecidos verbalmente
devem ser corroborados por escrito a fim de poderem ser tomados em consideragdo
no dmbito da referida seccdo B. Reiterada pela recorrida na audiéncia, esta posicéo,
que se justificaria pela necessidade de colocar as outras empresas em condi¢des de
apresentarem o seu ponto de vista sobre qualquer prova que a Comissdo pudesse
utilizar contra elas, ndo ¢ isenta de ambiguidades, na medida em que,
designadamente, a recorrida néo especifica se a confirmagio escrita deve ou ndo
necessariamente preceder, para que a empresa em causa preencha a condigéo
referida na sec¢do B, alinea b), da comunicagio sobre a cooperacio, as eventuais
contribui¢des fornecidas, ap6s a transmissio verbal dos elementos de prova por esta
empresa, pelas outras empresas que pretendam beneficiar de referida comunicagéo.

A este propdsito, como a recorrente lembrou, com justeza, na audiéncia, o Tribunal
de Primeira Instdncia, no acérddo de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./
/Comiissdo, jd referido no n.° 131 supra (n.° 431), confirmou, muito embora no
contexto da aplicacio da seccido D, n.° 2, primeiro travessdo, da comunicagéo sobre a
cooperacdo, que a transmissdo verbal & Comissdo de elementos de informagdo é
susceptivel de ser tomada em consideracio para efeitos de aplicacdo dos beneficios
previstos por esta comunicacdo. O Tribunal observou que a disposi¢do acima
referida prevé que nio s6 a «documentagio», mas também as «informacgoes» podem
servir de «provas» que contribuam para confirmar a existéncia da infraccdo
cometida e dai deduziu que as referidas informacdes ndo tém necessariamente de ser
prestadas sob forma documental.

Estas consideragdes sdo igualmente pertinentes, mutatis mutandis, no contexto da
aplicagdo da seccdo B da comunicagio sobre a cooperacgio, na medida em que o
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requisito referido na alinea b), evoca «elementos determinantes» e ndo documentos
e em que o requisito referido na alinea d) enumera ao mesmo tempo as
«informagoes Uteis», a «documentacdo» e as «provas».

Por outro lado, a transmissdao verbal de informac¢tes nio apresenta qualquer
inconveniente de maior na éptica da seguranga juridica, na medida em que uma
informagéo dada verbalmente a uma Administragdo pdblica numa reunido é
normalmente susceptivel de ser recolhida e conservada através de registo sonoro
e/ou registada por escrito mediante a redac¢io de uma acta.

A alegagéo formulada pela recorrida na audiéncia, de acordo com a qual a Comisséo
ndo era obrigada a redigir actas das reunides que tem com pessoas ou empresas,
deve ser entendida em termos hébeis.

E verdade que nio incumbe 2 instituicio recorrida essa obrigacio geral (v. neste
sentido, acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 28 de Abril de 1999,
Endemol/Comissio, T-221/95, Colect., p. I1-1299, n.° 94, e Atlantic Container Line e
0./Comissdo, ja referido no n.° 47, n.° 351).

Contudo, a inexisténcia de uma disposigdo expressa que preveja a elaboragdo de
uma acta nio exclui que, num determinado caso, a Comissdo possa ter a obrigacio
de consignar em acta as declaragdes por ela recebidas. Com efeito, essa obrigagdo
pode, em funcdo das circunstdncias particulares do caso em apreco, decorrer
directamente do principio da boa administragdo, invocado pela recorrente nas suas
alegacoes, o qual faz parte das garantias conferidas pela ordem juridica comunitaria
nos procedimentos administrativos (v. acérddo ABB Asea Brown Boveri/Comissdo,
ja referido no n.° 192 supra, n.° 99, e jurisprudéncia referida).
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Ora, é de considerar que, quando uma empresa entra em contacto com a Comissdo
com vista a uma cooperagio susceptivel de ser recompensada ao abrigo da
comunicagdo sobre a cooperagdo e é organizada uma reunido neste contexto entre
os servigos da institui¢io e essa empresa, impde-se a elaboragdo de uma acta de tal
reunifio que reproduza o essencial das afirmagdes ai proferidas, ou, pelo menos, um
registo sonoro, por forca do principio da boa administracio, se a empresa em
questdo o solicitar, o mais tardar no inicio da reunifo.

E certo que a informacdo verbal tem o inconveniente de a sua transmissio a
Comisséo exigir a colaboragio desta e estd portanto condicionada pela utilizagdo do
tempo dos agentes da institui¢do e pela disponibilidade dos meios necessarios (salas
de reunides, gravadores, etc.). Este inconveniente nio é, contudo, dirimente para a
questdo de saber se uma informacgéo verbal pode ser aceite para efeitos da aplicacdo
da sec¢io B da comunicacdo sobre a cooperagéo.

Por um lado, quando virias empresas pretendem encontros com agentes da
Comissio com vista a uma cooperacio susceptivel de lhes valer a imunidade ou uma
reducio da coima, a instituigdo pode e deve zelar para que ndo constitua ela prépria
um factor que altere as condiges da concorréncia entre empresas inerente a
aplicacdo do requisito referido na sec¢io B, alinea b), da comunicacio sobre a
cooperacdo.

Por outro lado, a transmissdo verbal de informagdes, devido precisamente a
necessidade da colaboracio da Comissio, deve ser considerada uma modalidade de
cooperacdo em principio menos rapida que a da transmissio de informagdes por
escrito, a qual ndo exige nenhuma cooperagdo por parte da Comissdo e nio estd,
portanto, condicionada pela disponibilidade dos recursos da institui¢do. Se opta por
transmitir verbalmente as informagoes, a empresa em causa deve entéo saber que
corre o risco de que outra empresa faga chegar & Comissdo, por escrito e antes dela,
elementos determinantes para provar a existéncia do acordo.
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Cabe, por isso concluir que os elementos determinantes na acepcio da sec¢io B,
alinea b), da comunicagio sobre a cooperacdo podem também ser fornecidos
verbalmente.

Quanto a questdo de saber se a recorrente, quando da reunido com os servicos da
Comissdo em 17 de Maio de 1999, forneceu elementos determinantes para provar a
existéncia dos acordos relativos as vitaminas A e E

Antes de se referir & reunido de 17 de Maio de 1999, a recorrente alegou ter, por
carta de 6 de Maio de 1999 a K. Van Miert, informado a Comissdo nomeadamente
da existéncia de acordos ilegais no sector das vitaminas, identificando a Roche e ela
prépria como participantes nesses acordos. Uma simples leitura desta carta mostra,
na realidade, que a recorrente se limitou a referir a existéncia de investigacdes nos
Estados Unidos contra fabricantes de vitaminas, entre os quais a recorrente, «devido
a suspeitas de mecanismos de colusdo no sector das vitaminas que violavam o
direito da concorréncia». Importa assim notar que, nessa carta, a recorrente néo
indicou a Comisso que existiam acordos ilicitos no sector das vitaminas, nos quais
teria participado, mas evocou apenas «investigagdes [...] em curso [...] nos Estados
Unidos» e «suspeitas de mecanismos de colusdo», o que de modo nenhum constitui
uma confissio da infrac¢do por sua parte. O facto de a recorrente ter também
esclarecido que dava o seu apoio & investigagdo americana e pretendia, a semelhanca
da Roche, debater o assunto com a Comissio «com o objectivo de cooperar no
quadro do programa comunitério de perddo» em nada altera esta constatacéo.

Esclarecido este ponto, hi que identificar os elementos de informacio que foram
fornecidos pela recorrente 8 Comissdo na reunido de 17 de Maio de 1999.

E pacifico que ndo foi redigida qualquer acta desta reunifo, nem no préprio dia nem
posteriormente, e que também ndo foi efectuado nenhum registo sonoro desta
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reunifio susceptivel de transcri¢do. A recorrente denuncia a omissio por parte da
Comissdo de tais formalidades, sem contudo em parte alguma alegar que tinha
efectivamente pedido a instituicio que a tal procedesse. Nestas condi¢oes, ndo pode
ser imputada a esta ultima essa omisséo.

Além do mais, no presente caso, ainda que se admitisse que essa omissdo pudesse
ser culposa, a mesma ndo justifica, s6 por si, que possa ser deferido o pedido da
recorrente,

Com efeito, resulta claramente dos articulados da recorrente (v. em especial n.”* 180
e 183 da peticdo e n.° 117 e 120 da réplica) que esta sustenta ter informado a
Comissdo, na reunido de 17 de Maio de 1999:

a) da existéncia de acordos ilegais relativamente a um determinado ntimero de
produtos vitaminicos, entre os quais as vitaminas A e E, que afectam o mercado
do EEE;

b) dos principais participantes nesses acordos, de entre os quais os quatro
implicados nos relativos as vitaminas A e E (a Roche, a BASF, a Aventis e a
Eisai);

¢) da natureza desses acordos, a saber, acordos de fixacdo de precos e de reparticio
das vendas e das capacidades;

d) do periodo de duragio desses acordos (de 1989 a 1999).
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A recorrida ndo contesta a transmissdo pela recorrente destes elementos na dita
reunifio, muito embora considere que estes elementos ndo eram «determinantes» na
acep¢io da seccdo B, alinea b), da comunicagéo sobre a cooperagéo.

Em contrapartida, a recorrente nio alegou que, nessa mesma reunido, os seus
representantes tenham prestado 4 Comissdo informacdes especificas quanto ao
funcionamento dos acordos denunciados, as reunibes entre produtores e ao
contetdo preciso do que estes acordavam no dmbito dessas reunides. Alids, resulta
da declaracdo Scholz que a reunido apenas durou cerca de uma hora, duragdo
manifestamente insuficiente para permitir as duas empresas fornecer uma descricdo
minuciosa dos acordos.

E ainda de observar que a transcricio, feita pela recorrida, das notas manuscritas que
tinham sido tomadas, para efeitos internos, pelo funciondrio encarregado do
processo por ocasido da referida reunido (a seguir «notas manuscritas») também néo
revela que a discussdo havida na reunifo de 17 de Maio de 1999 entre os agentes da
Comissdo e os representantes da Roche e da BASF tenha incluido a transmissdo de
tais informacdes. Importa realcar que, se a recorrente se queixa de ndo ter recebido
comunicagio desse documento a despeito de numerosos pedidos dirigidos a
Comissdo antes mesmo da interposicio do recurso, ndo contestou nem a sua
apresentagdo, nem o seu contetido e afirmou mesmo que este documento corrobora,
em virios sentidos, as suas alegacdes de facto e de direito quanto a essa reunido.

Além disso, as notas manuscritas traduzem de facto que essa discussdo — para além
do fornecimento dos elementos reproduzidos no n.° 511 supra — versou menos
sobre os acordos em causa que sobre as modalidades da cooperacgdo a prestar pelas
duas empresas. As notas revelam, em especial, uma certa prudéncia da parte dos
representantes da Roche e da BASF e a sua reticéncia confessa em fornecer a
Comissio elementos de informacdo mais detalhados ou documentos antes do termo
dos processos (v. n.° 482, supra) que lhes foram movidos nos Estados Unidos. No
que se refere a Roche, decorre dessas notas que os seus representantes teriam
mesmo declarado que ndo dispunham de elementos factuais e que os iriam obter
junto dos advogados americanos da Roche.
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De qualquer modo, néo é necessdrio que o Tribunal de Primeira Instincia decida se,
como afirma a recorrida, a recorrente manifestou, na reunido de 17 de Maio
de 1999, a sua indisponibilidade para fornecer documentos antes do termo dos
referidos processos, na medida em que o que importa é apenas saber que elementos
foram efectivamente fornecidos pela recorrente nessa reunido e se esses elementos
podem ou ndo ser considerados «determinantes» para provar a existéncia das
infrac¢bes em causa.

Ora, a este proposito, embora os elementos que a recorrente afirma ter fornecido na
reuniio de 17 de Maio de 1999, tal como sdo reproduzidos no n.° 511 supra,
coloquem, por certo a institui¢io em condigdes de dirigir pedidos de informagaes,
ou mesmo de ordenar verificagdes, deixam contudo praticamente intacta a tarefa da
instituicdo de reconstituir e de provar os factos, ndo obstante a admissdo da sua
responsabilidade pela recorrente, quando tal ndo foi manifestamente o caso da
descrigdo circunstanciada das actividades ilegais no que toca as vitaminas A e E feita
pela Aventis na sua declaragdo de 19 de Maio de 1999.

Sem que seja necessirio proceder a inquiricio de testemunhas solicitada pela
recorrida quanto & alegada indisponibilidade da recorrente para fornecer
documentos antes do termo daqueles processos, importa assim constatar, a luz
das consideracdes expostas nos n.” 492 a 494 supra, que os referidos elementos nio
podem ser qualificados de «determinantes» para provar «a existéncia» dos acordos
relativos as vitaminas A e E, na acepcio da sec¢do B, alinea b), da comunicacio sobre
a cooperacao.

Deve, assim, concluir-se que a recorrente ndo demonstrou preencher a condigio
imposta por esta disposicio no que toca as referidas infracgdes.
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Quanto a questdo de saber se a Comissdo atrasou indevidamente a obtencdo dos
elementos de informacfo oferecidos pela recorrente

A argumentacio, exposta a titulo subsididrio pela recorrente, de acordo com a qual
foi a exigéncia ilegal da Comissdo, para obter a produgdo de provas escritas, que
impediu a recorrente de fornecer, na reunido de 17 de Maio de 1999, elementos
determinantes para provar as infracgdes relativas as vitaminas A e E (v. n.”® 472 a
474, supra), articula-se, no essencial, em duas vertentes. Por um lado, a recorrente
critica a alegada recusa da Comissdo de aceitar as provas adicionais propostas pela
BASF na reunido de 17 de Maio de 1999 e, designadamente, de proceder, no prazo
mais curto, & audi¢do dos seus principais funciondrios implicados nos acordos. Por
outro lado, critica a Comissdo por ndo a ter advertido quanto a insuficiéncia de
declaragdes verbais para efeitos da aplicacio do requisito previsto na seccdo B,
alinea b), da comunicagdo sobre a cooperagéo.

Dado que, como foi indicado nos n.® 495 a 506 supra, este requisito pode
eventualmente ser também preenchido pela transmissio verbal de informagdes, a
segunda parte da argumentagdo subsididria da recorrente carece de objecto. Na
medida em que, nesta parte, a recorrente procura também obter a declara¢io de que
a Comisséo lhe devia ter assinalado, de qualquer forma, o carécter insuficiente das
informagdes prestadas durante a reunido de 17 de Maio de 1999 para efeitos da
aplicacdo do requisito previsto na secgio B, alinea b), da comunicagio sobre a
cooperacgdo, advertindo-a para que completasse essas informagdes o mais
rapidamente possivel, hd que observar, com a recorrida, que essa obrigacdo nio
incumbia a instituicdo. A sec¢do E, n.° 2, da dita comunicagio esclarece, com efeito
que «[o] preenchimento ou ndo das condi¢des estabelecidas [nas sec¢des] B, C ou D
[...] s6 serd apreciado no momento da adopgio da decisdo pela Comissio».

No que se refere a primeira parte da argumentacéo subsididria da recorrente, hd que
assinalar, a titulo preliminar, que uma proposta de uma empresa de colocar os seus
funcionérios a disposicio da Comissio para testemunharem, mesmo admitindo que
devesse ser aceite pela institui¢io, ndo basta, sé por si, para permitir que esta
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empresa preencha a condi¢do prevista na secgdo B, alinea b), da comunicagéo sobre
a cooperacdo. Com efeito, esta condigio exige que os elementos determinantes
sejam efectivamente fornecidos a Comissdo, ndo sendo suficiente uma simples
proposta ou indica¢io da fonte a partir da qual estes podem ser obtidos.

Embora a recorrente sustente, no n.° 189 da sua peticio, que «[a] Comissio recusou-
-se a aceitar as provas adicionais propostas pela BASF durante a reunido», ndo refere
contudo que os agentes da Comissdo teriam impedido ou apenas dissuadido os seus
representantes de fornecerem, durante a referida reunido, informacdes suplementa-
res que pudessem tornar determinantes, na acepcdo da sec¢do B, alinea b), da
comunicacio sobre a cooperagéo, os elementos dados pela recorrente nessa altura. A
recorrente esclarece apenas que a instituigio se recusou a receber testemunhos
complementares no mais curto prazo e cita passagens da declaragdo Scholz que ndo
referem qualquer outro tipo de prova a néo ser os testemunhos propostos. Alids, a
recorrente ndo fornece nenhum esclarecimento quanto & natureza das informagées
suplementares que os seus representantes estariam em condi¢des de dar durante a
reunido e que ndo adiantaram devido a alegada exigéncia de provas escritas pelos
agentes da Comissdo.

Importa, portanto, apreciar se a recusa de ouvir esses testemunhos, ndo contestada
pela recorrida, pode ter como consequéncia ilegal que outra empresa (a Aventis)
tenha precedido a recorrente na transmissdo a Comissdo de elementos determi-
nantes para provar a existéncia das infrac¢des em causa, sendo certo que esta recusa
ndo pode de modo algum constituir a causa de a recorrente ndo ter fornecido
elementos determinantes na reunido de 17 de Maio de 1999.

A tal propoésito, sem que seja necessario decidir quanto a questdo de saber se, como
a recorrida alega, os testemunhos verbais propostos pela recorrente na reunido de
17 de Maio de 1999 ultrapassavam o quadro dos poderes conferidos & Comissio pelo
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Regulamento n.° 17 e pelo Regulamento n.c 2842/98, ha que considerar que nao é
injustificada a recusa da Comissido de aceitar esses testemunhos.

Com efeito, nada impedia a recorrente de ela prépria ouvir os funciondrios em causa
e de transmitir o mais rapidamente possivel, por escrito, as informagdes assim
obtidas & Comissdo. A recorrente nio tinha, alids, necessidade da cooperagio da
Comisséo para a recolha de informagdes junto dos seus funciondrios, na medida em
que a Comissdo ndo tinha, de qualquer modo, qualquer poder para exigir a
comparéncia destes como testemunhas. Nessas condi¢des, era licito & Comissdo
convidar a recorrente a proceder desse modo, para ndo sobrecarregar inutilmente o
trabalho da institui¢cdo, em conformidade com um principio de economia e de boa
administracio. Além disso, constituindo os testemunhos em causa, tal como a
transmissdo de informacées na reunido de 17 de Maio de 1999, uma transmissao
verbal de informagbes & Comissdo, os mesmos deviam, pelas razdes ja expostas no
n.° 505 supra, ser considerados, contrariamente ao que pretende a recorrente, uma
modalidade em principio menos rdpida do que a transmissdo de informagdes por
escrito, pelo que a Comissdo néo pode ser criticada por ter convidado a recorrente a
seguir esta segunda via.

Nada indica, pois, no caso em apreco que o facto de a recorrente ter sido precedida
pela Aventis na transmissdo a Comissdo de elementos determinantes para provar a
existéncia dos acordos relativos as vitaminas A e E seja imputivel a um
comportamento culposo da instituicdo.

Conclusio

Resulta do que precede que a recorrente ndo demonstrou que, ao considerar, na
decisio, que a BASF ndo podia beneficiar da secgdo B da comunicacdo sobre a
coopera¢do no que concerne as infracgdes relativas as vitaminas A e E por ndo
preencher a condi¢io prevista nessa sec¢do, alinea b), a Comissdo tenha cometido
qualquer erro de apreciacio.
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b) Quanto & questio de saber se a recorrente preenche a condigio prevista na
seccio B, alinea e), da comunicagio sobre a cooperacdo no que se refere as oito
infracgdes pelas quais lhe foi aplicada uma coima

No considerando 744 da decisdo, a Comissdo considerou que «a Roche e a BASF
agiram como instigadoras ou desempenharam um papel determinante nas
actividades ilicitas que afectaram os mercados do produto das vitaminas A, E, B2,
B5, C, D3, beta-caroteno e carotendides, conforme acima descrito [considerandos
567 a 569 e 584]» e concluiu que nenhuma destas duas empresas preenchia, por isso,
a condicio prevista na sec¢io B, alinea b), da comunica¢io sobre a cooperacio.

Os desenvolvimentos que a recorrente e a recorrida consagram, nos seus
articulados, a esta apreciagio da Comissdo posta em causa no dmbito do presente
fundamento séo limitados a uma simples remisséo para os argumentos que invocam
no dmbito da anilise do quinto fundamento para respectivamente refutar e sustentar
o papel de lider ou de instigadora da BASF nos acordos, a titulo do qual os
montantes de base das coimas aplicadas a esta foram aumentados de 35% (v. n.”® 475
e 482, supra).

Importa, contudo, observar que, na decisdo (considerando 744), a Comissdo
fundamentou a sua apreciacio de acordo com a qual a BASF e a Roche nio
preenchem a condi¢do prevista na sec¢do B, alinea e), da comunicagio sobre a
cooperacio referindo o papel de impulsionadoras ou o papel determinante destas
empresas nas infrac¢des tal como é descrito nos considerandos 567 a 569 e 584 da
decisdo, quando foi nos considerandos 712 a 718, e sem se referir aos considerandos
567 a 569 e 584, que a instituicdo analisou o papel de lideres e de instigadoras da
BASF e da Roche enquanto circunstancia agravante.
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532 Ora, os considerandos 567 a 569 e 584, inseridos no contexto da descrigio da
«natureza das infrac¢bes no presente processo», contém, na parte em que se referem
especificamente a recorrente:

— consideragdes de ordem geral anélogas as efectuadas nos considerandos 713 a
717 (relativas ao facto de a Roche e a BASF serem os dois principais produtores
mundiais de vitaminas, & «frente comum» constituida pela Roche e pela BASF
quando da elaboragéo e aplicacio dos acordos, e ao seu objectivo comum de
compartimentar todos os mercados de vitaminas) bem como outras conside-
ragdes de ordem geral (a Roche e a BASF vendiam uma parte importante da sua
produgéo sob forma de pré-misturas contendo varias vitaminas);

— apreciagdes de ordem geral sobre o papel da Roche e da BASF («o
impulsionador e maior beneficidrio» dos acordos colusérios era a Roche; a
BASF «assumiu um papel importantissimo seguindo o exemplo da Roche»);

— a evocagdo de circunstincias factuais ou de consideracdes ligadas a circun-
stancias factuais especificamente evocadas («o ponto de partida efectivo para os
acordos de cartel a nivel mundial foi o mesmo para as vitaminas B1, B2, B5, B6 e
C e 4cido fdlico [...] a saber a visita dos altos quadros da Roche (e da BASF) ao
Japdo em 30 e 31 de Janeiro de 1991»; «[e]m conjunto, [Roche e BASF]
asseguraram o recrutamento da Eisai para o seu ‘clube’ da vitamina E»).

533 Convidada, no ambito das medidas de organizacdo do processo, a especificar os
elementos em que se baseia para defender a justeza da sua apreciagdo de acordo com
a qual a BASF nio preenchia a condi¢io prevista na seccio B, alinea e), da
comunicacio sobre a cooperacio, a recorrida lembrou as diversas circunstancias de
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facto, evocadas na decisdo, nas quais assenta a sua defesa contra o quinto
fundamento e que justificam a aplicagdo a recorrente da circunstincia agravante do
papel de lider e/ou de instigadora. Em contrapartida, na sua resposta, omitiu
qualquer referéncia as consideracbes, apreciagdes ou circunstincias factuais
referidas nos considerandos 567 a 569 e 584 da decisdo, para os quais remete o
considerando 744.

Nestas condi¢des, importa constatar que a recotrida aduz perante o Tribunal de
Primeira Instdncia uma nova fundamentagdo da sua apreciagio de acordo com a
qual a Roche e a BASF desempenharam o papel de impulsionadoras ou um papel
determinante nas infracgdes no caso vertente. O Tribunal sé tomard em
consideragdo esta nova fundamentagdo no caso de vir a concluir pela ilegalidade
desta apreciagio tal como foi fundamentada na decisfo e a usar, por conseguinte, do
seu poder de plena jurisdigdo.

E de observar que, embora a seccio B, alinea e), da comunicacéo sobre a cooperagio
mencione designadamente o papel de instigacdo ou o papel determinante na
actividade ilicita, o n.° 2, terceiro travessio, das orienta¢gdes menciona, enquanto
circunstancia agravante, o papel de lider ou de instigador da infraccdo.

H4 que considerar que os termos respectivamente utilizados nestas duas disposicoes
tém essencialmente o mesmo alcance Alids, convidada a pronunciar-se a este
propésito no dmbito das medidas de organizagio do processo, a recorrida indicou,
designadamente, que as expressdes «papel de lider» e «papel determinante» foram
usadas como sinénimos no contexto da decisdo e ndo respondeu afirmativamente a
questio, colocada pelo Tribunal de Primeira Insténcia, de saber se o papel da BASF
nas infracgdes no caso vertente pode ser considerado «determinante» na acepgio da
seccdo B, alinea e), da comunicagdo sobre a cooperagio mesmo no caso de ndo
poder ser interpretado como o de um lider.
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Ora, & semelhanga do que foi entendido nos n.”* 296 a 300 supra, as consideragdes
de ordem geral referidas no n.° 533, primeiro travessdo, supra, ndo sdo suficientes
para demonstrar que a recorrente desempenhou o papel de instigadora ou de lider
nas infrac¢gdes no caso em apreco.

O mesmo sucede com a alegagio segundo a qual a BASF «assumiu um papel
importantissimo seguindo o exemplo da Roche», a qual parece indicar que a
recorrente ndo era tanto um lider, mas antes um seguidor.

Quanto 2 observacio de acordo com a qual «o ponto de partida efectivo para os
acordos de cartel a nivel mundial foi 0 mesmo para as vitaminas B1, B2, B5,B6e C e
acido félico [...] a saber a visita dos altos quadros da Roche (e da BASF) ao Japdo em
30 e 31 de Janeiro de 1991», ndo s parece estar em contradigio com a abordagem
geral adoptada na decisio segundo a qual existia um acordo distinto para cada
produto vitaminico, como carece em qualquer caso de significado no presente
contexto, uma vez que o facto de os representantes da Roche e da BASF se terem
dirigido ao Japdo em Janeiro de 1991 néo pode implicar que estas empresas tenham
sido as instigadoras ou as lideres das infrac¢des relativas aos produtos acima
referidos. Alids, a recorrente nem sequer participou nos acordos relativos a vitamina
B6 e ao 4cido félico.

Por fim, no que toca a alegacdo de que a Roche e a BASF teriam em conjunto
conseguido que a Eisai se juntasse ao acordo relativo a vitamina E, ja se considerou
no n.° 336 supra, por um lado, que a Comisséo ndo se baseou de modo algum nesta
alegacdo na decisio para afirmar que a recorrente desempenhou um papel de
instigadora que justificava a aplicacio de um aumento da coima a titulo das
circunstincias agravantes e, por outro lado, que, como resulta dos considerandos
212 e 234 da decisdo, a Roche iniciou sozinha as diligéncias junto da Eisai com vista
a eventual adesdo desta ao referido acordo.
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Resulta do que precede que a fundamentacio com base na qual a Comissdo
concluiu, na deciséo, que a recorrente ndo preenche a condi¢do prevista na sec¢do B,
alinea e), da comunicagdo sobre a cooperagdo no que se refere a todas as infracgoes
no caso vertente estd viciada e que a decisdo estd, portanto, ferida de ilegalidade
neste ponto.

E, pois, no ambito do exercicio do seu poder de plena jurisdigdo subsequente a esta
verificagdo de ilegalidade que o Tribunal de Primeira Instdncia tem de tomar em
consideragéo as circunstancias factuais evocadas em juizo pela recorrida a fim de
demonstrar que a recorrente desempenhou um papel de instigagio ou um papel
determinante — ou, por outras palavras, um papel de instigadora ou de lider — nas
infracgbes no caso em apreco, e que ndo preenche, por isso, a condi¢do acima
referida.

Ora, o Tribunal apreciou ja essas circunstincias na sua andlise do quinto
fundamento (v. n.°® 304 a 463, supra) e concluiu que as mesmas demonstram de
forma juridicamente bastante que a recorrente teve um papel de lider nas infrac¢es
relativas as vitaminas A, E e B5, ao passo que ndo provam de forma juridicamente
suficiente que a recorrente teve o papel de lider ou de instigadora nas infrac¢des
relativas as vitaminas C, D3, ao beta-caroteno e aos carotendides. Por outro lado,
ndo ¢é alegado e ndo resulta dos autos que a recorrente tenha coagido outras
empresas a participar nestas altimas infracgdes.

Recordando-se que a recorrente ndo contesta no presente recurso o seu papel de
lider ou de instigadora da infraccéo relativa a vitamina B2, ser4, portanto, de concluir
que ndo preenchia a condic¢do prevista na seccio B, alinea e) da comunicagéo sobre a
cooperac¢do no que toca as infrac¢des relativas as vitaminas A, E, B2 e B5, ao passo
que preenchia esta condicdo no que concerne as infracgdes relativas as vitaminas C,
D3, ao beta-caroteno e aos carotendides.
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Por conseguinte, a recorrente ndo pode beneficiar da secgdo B da dita comunicagéo
no que se refere as infraccdes relativas as vitaminas A, E, B2 e B5.

Em contrapartida, no que se refere as infracgdes relativas as vitaminas C, D3, ao
beta-caroteno e aos carotendides, cabe ao Tribunal de Primeira Instancia, no Ambito
do exercicio do seu poder de plena jurisdigéo, apreciar se a recorrente preenchia
também as outras condi¢gdes cumulativas constantes da seccdo B da comunicagio
sobre a cooperacio com vista a eventual concessdo a recorrente do beneficio da ndo
aplicacdo de coima ou de uma reducio «muito substancial» do montante da coima,
nos termos desta mesma seccio.

¢) Quanto a questdo de saber se a recorrente preenchia as condi¢des previstas na
seccdo B, alineas a) a d), da comunicacdo sobre a cooperagio no que concerne as
infracgdes relativas as vitaminas C, D3, ao beta-caroteno e aos carotendides

Quanto as condigdes previstas nas alineas a), ¢) e d)

No que toca a condigéo prevista na seccio B, alinea ¢), da comunica¢io sobre a
cooperacio, a mesma mostra-se manifestamente preenchida, em relacio a cada uma
das infracgdes relativas as vitaminas C, D3, ao beta-caroteno e aos carotendides, com
base nas informacdes relativas a duragdo destas que figuram na decisdo. Resulta,
designadamente do artigo 1.°, n.° 2, alinea b), do dispositivo da decisdo que estas
quatro infracgdes tinham todas ja cessado, o mais tardar em Dezembro de 1998,
antes, portanto, da cooperacéo prestada pela recorrente a investigagio da Comisséo.
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Quanto as condigdes previstas na dita secc¢do, alineas a) e d), a recorrida, no ambito
do cumprimento das medidas de organizagdo do processo ordenadas pelo Tribunal,
indicou que a recorrente as preenchia no que respeita as quatro infracgoes em causa.
Nenhum elemento dos autos parece justificar que o Tribunal se afaste desta
apreciacdo.

Quanto a condicdo prevista na alinea b)

No que respeita, por dltimo, a condigdo prevista na seccio B, alinea b), da
comunicacio sobre a cooperagdo, importa recordar que, no considerando 743,
primeiro periodo, da deciséo, a Comissdo considerou que «a Roche e a BASF, tal
como se pode concluir do principal material que lhe foi apresentado entre 2 de
Junho de 1999 e 30 de Julho de 1999, foram as primeiras a fornecer a Comissdo
provas decisivas da existéncia dos acordos de cartel que afectaram os mercados das
vitaminas B2, B5, C, D3, beta-caroteno e carotendides». A formulacio deste periodo
ndo permite compreender se a Comissdo considerou que a Roche e a BASF
preenchiam conjuntamente a condi¢éo prevista na secgdo B, alinea b), em relagéo a
cada uma das infracgbes mencionadas. Alids, este periodo visa apenas justificar a
conclusio formulada no considerando 745, primeiro periodo, segundo a qual as
outras empresas em causa estavam impedidas de preencher esta condigéo.

Ora, face a redacc¢do da secgdo B, alinea b), da comunicagdo sobre a cooperagio, que
visa somente recompensar por meio de uma redugdo muito significativa da coima a
Unica empresa que realmente tenha sido a «primeira» a fornecer elementos
determinantes (v. neste sentido, acérddo de 15 de Junho de 2005, Tokai Carbon e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 70 supra, n.° 365), ndo se pode defender que a Roche e a
BASF preenchiam conjuntamente a condi¢do prevista na sec¢do B, alinea b), em
relacdo a cada uma das infracgdes relativas as vitaminas C e D3, ao beta-caroteno e
aos carotendides, na medida em que do processo resulta que estas ndo podem ter
fornecido esses elementos na mesma data.
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Com efeito, por um lado, como foi decidido nos n.”® 518 e 519 supra, no que se
refere as infracgdes relativas as vitaminas A e E, com base em consideragdes que sdo
pertinentes também no que se refere as outras infracgdes no caso vertente, na
reunido de 17 de Maio de 1999 nas instalagdes da Comissdo, na qual a Roche e a
BASF participaram conjuntamente, estas ndo forneceram elementos determinantes
para provar qualquer infrac¢do Por outro lado, resulta dos autos que, durante o
periodo compreendido entre 2 de Junho e 30 de Julho de 1999, visado no
considerando 743 da decisdo, a BASF e a Roche nunca transmitiram elementos de
informacdo na mesma data,

Compete, portanto, ao Tribunal de Primeira Instincia verificar, no exercicio do seu
poder de plena jurisdi¢do, se foi a recorrente ou a Roche a primeira a fornecer
elementos determinantes para provar a existéncia das infracgdes relativas as
vitaminas C, D3, ao beta-caroteno e aos carotendides.

— Infraccio relativa a vitamina D3

[

Resulta dos autos que a unica contribuicdo no que toca & infracgdo relativa a
vitamina D3 que a BASF transmitiu & Comissdo apds a reunido de 17 de Maio
de 1999 nas instalagdes da instituicdo consta da sua declaracdo de 15 de Junho
de 1999, recebida pela Comissdo nessa mesma data. Esta contribui¢io consiste na
identificacdo da duragio desta infracgio (de 1993 a 1997) e em dezasseis linhas
ulteriores, das quais apenas nove consagradas ao acordo, que se limitam a indicar,
para além dessa duracdo, os participantes no acordo e a «ideia geral» do mesmo, a
saber, a do ndo alargamento das quotas de mercado. Os nomes dos trés
representantes das trés empresas implicadas sdo indicados, mas nio hd qualquer
informacdo relativa a factos concretos susceptiveis de serem considerados
constitutivos da infraccio. Alids, a descricio dos factos relativos a este acordo
constante dos considerandos 459 a 483 da decisdo baseia-se essencialmente nos
elementos fornecidos pela Roche e sobretudo pela Solvay.
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Nestas condigdes, hd que constatar que a recorrente ndo provou ter fornecido a
Comissdo, durante o procedimento administrativo, elementos determinantes para
provar a existéncia da infraccdo relativa a vitamina D3.

H4, portanto, que concluir que, no que se refere a esta infraccdo, a recorrente nédo
preenchia a condi¢do prevista na sec¢do B, alinea b) da comunicagio sobre a
cooperacio e ndo pode, pois, invocar a referida seccgdo.

— Infracgdes relativas a vitamina C, ao beta-caroteno e aos carotendides

Importa observar que, apds a reunido de 17 de Maio de 1999, a recorrente escreveu
uma primeira vez & Comissdo — carta de 21 de Maio de 1999, recebida pela
instituicdo nessa mesma data — para lhe enviar, como tinha sido acordado na
referida reunio, uma cépia da transacgdo judicial (v. n° 468, supra) que tinha
formalizado em 20 de Maio de 1999 com o Ministério da Justiga dos Estados Unidos,
bem como o respectivo memorando de informacéo.

Com esta documentagﬁo, a recorrente ndo forneceu no entanto a Comissdo
elementos determinantes para provar a existéncia dos acordos relativos, designada-
mente, a vitamina C, ao beta-caroteno e aos carotendides.

Com efeito, por um lado, a carta de 21 de Maio de 1999 limita-se a anunciar que a
BASF tinha iniciado a preparacdo de um relatério exaustivo sobre os comporta-
mentos que afectavam o mercado europeu e que retomaria contactos com a
Comissdo quando finalizasse esse relatério. Por outro lado, a transacgdo judicial e o
seu memorando de informagio — mesmo que se pretendesse tomd-los em
consideracdo no presente contexto nio obstante a publicidade dada ao seu conteudo
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pelo Ministério da Justica dos Estados Unidos a partir de 20 de Maio de 1999, como
pode ser comprovado pelos comunicados de imprensa juntos sob os anexos D4 e D5
da tréplica — limitam-se a referir, quanto aos comportamentos colusérios, a sua
natureza, o periodo e os produtos vitaminicos em questio (entre os quais nio
figuram, de qualquer modo, os carotendides), além de, indirectamente, os nomes de
alguns funciondrios da BASF implicados, sem todavia indicar o minimo facto
concreto constitutivo da infraccio.

Em contrapartida, deve considerar-se que, pela sua contribui¢do posterior, a saber, a
sua declaracio de 15 de Junho de 1999, a recorrente forneceu a instituicdo
elementos determinantes para provar a existéncia dos acordos relativos designada-
mente a vitamina C, ao beta-caroteno e aos carotendides, na medida em que estes
elementos incidiam néo s6 sobre os membros do cartel, a natureza e a duragdo das
infracgdes, mas também sobre factos concretos constitutivos da infracgio.

Y .

Com efeito, no que concerne ao acordo relativo a vitamina C, esta declaragdo
identifica — além dos membros do cartel e do periodo da infraccdo — um
determinado nimero de reunides, o local e os participantes nessas reunides, contém
uma descrigdo da evolugdo do cartel e uma indicacdo precisa do contetido das
discussdes havidas durante as diversas reunides referenciadas (com dados numéricos
das quotas atribuidas), realcando igualmente a oposi¢do entre a Takeda e os
produtores europeus.

No que toca aos acordos relativos ao beta-caroteno e aos carotendides, os elementos
fornecidos pela declaragdo da BASF de 15 de Junho de 1999 consistem, em relagéo a
uma das duas infracgdes, numa descricio geral do cartel, com precisdes
designadamente quanto aos membros e a duracio do cartel, a situagdo do mercado
no momento da criacdo do cartel, as motivagdes das partes, a data, local e
participantes na reunido de fundagdo do cartel, ao acordo alcangado nessa ocasido
quanto as quotas de venda (com detalhes quantificados sobre as quotas atribuidas), a
frequéncia, o local, o objecto sumério e os participantes nas reunides posteriores.
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O cardcter voluntdrio da transmisséo de todos estes elementos a Comissdo nio é
contestado pela recorrida e nem alids o poderia ser, a despeito do pedido de
informagdes da Comissédo de 26 de Maio de 1999 dirigido a recorrente. Com efeito, a
declaracio da BASF de 15 de Junho de 1999 vem na sequéncia do que tinha sido
anunciado por esta na reunido de 17 de Maio de 1999, no decurso da qual tinha sido
j& evocada a existéncia de acordos que afectavam, designadamente, os mercados da
vitamina C e do beta-caroteno. Além disso, o pedido de informagdes da Comissdo de
26 de Maio de 1999 ndo se referia ao acordo relativo aos carotendides. Conforme foi
descrito no n.° 556 supra, na sua carta 8 Comissio de 21 de Maio de 1999, a BASF
confirmava, alids, que tinha comecado a preparar um relatério completo sobre as
infrac¢des que afectavam o mercado europeu e que reataria o contacto com a
Comissio quando terminasse esse relatério.

Resulta, além disso, dos autos que a unica contribuicdo da Roche posterior a reunido
de 17 de Maio de 1999 que foi transmitida & Comissdo antes de 15 de Julho de 1999
foi a declaragio da Roche de 2 de Junho de 1999, recebida na Comissio em 4 de
Junho de 1999.

Ora, esta declaragio, da qual foi junta aos autos pela recorrida uma versio ndo
confidencial no dmbito do cumprimento das medidas de organizacdo do processo
ordenadas pelo Tribunal de Primeira Instincia aquando da audiéncia, apenas tem
por objecto as infracgées relativas as vitaminas A, E e C.

Assim, nio contendo a declaracio da Roche de 2 de Junho de 1999 qualquer
elemento relativo aos acordos no que toca ao beta-caroteno e aos carotendides, ha
que concluir que a recorrente, pela sua declaragio de 15 de Junho de 1999, foi
efectivamente a primeira a fornecer elementos determinantes quanto a existéncia
destes acordos. Por conseguinte preenchia, no que concerne as infracgoes relativas a
esses dois produtos, também o requisito previsto na seccio B, alinea b), da
comunicacio sobre a cooperacio.
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Daqui resulta que, a recorrente devia, como defende, beneficiar da aplicacdo desta
seccdo em relagdo a essas infracgdes.

Ao invés, no que se refere a infracgio relativa a vitamina C, impde-se a conclusdo
contrdria, uma vez que se verifica, face & versdo ndo confidencial da declaracdo da
Roche de 2 de Junho de 1999, apresentada pela recorrida, que a Roche, com esta
declaracdo, foi a primeira a fornecer elementos determinantes para provar a
existéncia do acordo relativo a esta vitamina.

Com efeito, embora seja verdade que, no que se refere a este acordo, a referida
declaragdo da Roche contém um conjunto de informagdes certamente mais limitado
que o constante da declaracio da BASF de 15 de Junho de 1999, ndo é menos certo
que também ela identifica um determinado ntimero de reunides, o local, os
participantes nas mesmas, com uma indicagdo, embora sumaria, do objecto das
reunides. Ora, recordando que o conceito de elementos determinantes ndo pode ser
interpretado como referindo-se a elementos em si mesmo suficientes para provar a
infracgdo (v. n.° 492, supra), deve entender-se que , na medida em que a Roche, pela
referida declaracio, carreou elementos factuais precisos constitutivos da infracgéo,
foi a primeira empresa a fornecer elementos determinantes na acep¢io da seccéo B,
alinea b), da comunicag¢io sobre a coopera¢io no que concerne a infraccio relativa a
vitamina C.

Deve notar-se que a prépria recorrente, nas suas observagoes sobre a documentacio
apresentada pela recorrida apds a audiéncia e relativa & cooperacio da Roche,
considerando a titulo subsididrio a hip6tese de o Tribunal de Primeira Instincia ndo
acolher a sua tese principal de acordo com a qual foram fornecidos elementos
determinantes pela BASF e a Roche conjuntamente na reunido de 17 de Maio
de 1999, ndo incluiu o acordo relativo & vitamina C entre os acordos pelos quais

II - 687



570

571

ACORDAO DE 15. 3. 2006 — PROCESSO T-15/02

devia ser considerada a primeira a ter fornecido elementos determinantes, dado o
referido acordo ja estar abrangido pela declaragdo da Roche de 2 de Junho de 1999.
A recorrente ndo contesta o cardcter voluntdrio da cooperacéo prestada pela Roche
com esta declaragdo, a qual, pelas mesmas razdes evocadas no n.° 562 supra, no que
se refere & declaragio da BASF de 15 de Junho de 1999, ndo pode, alids ser afectada
pelo pedido de informagdes da Comissio de 26 de Maio de 1999 dirigido a Roche.

Por conseguinte, ndo preenchendo a recorrente o requisito previsto na seccéo B,
alinea b), da comunicag¢éo sobre a cooperagéo no que se refere 4 infraccio relativa a
vitamina C, ndo pode invocar essa sec¢do no que respeita a esta infrac¢io.

d) Aplicacio a recorrente da seccio B da comunicagio sobre a cooperagio no que
se refere as infracgbes relativas ao beta-caroteno e aos carotendides

Com vista a assegurar a proteccdo da confianca legitima a que a sec¢do B da
comunicacio sobre a cooperacio pode ter dado lugar por parte da recorrente, cabe
ao Tribunal, no exercicio do seu poder de plena jurisdicdo, determinar o nivel
adequado da reducdo da coima que deve ser concedida a recorrente, ao abrigo da
dita secciio, em relacdo as infrac¢des relativas ao beta-caroteno e aos carotendides
(v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Primeira Instincia Tate & Lyle e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 190 supra, n.°* 162 a 166; ABB Asea Brown Boveri/
/Comissdo, ji referido no n.° 192 supra, n.*° 244, 245, 260 e 261; de 9 de Julho
de 2003, Daesang e Sewon/Comissdo, T-230/00, Colect., p. II-2733, n.”® 144 e 145, ¢
de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e 0./Comissdo, ja referido no n.° 131 supra,
n.”® 416 a 418, 440 e 455).

II - 688



572

573

574

BASF / COMISSAO

A este propdsito, o Tribunal de Primeira Instincia observa que a recorrente
efectuou as suas primeiras diligéncias junto da Comissdo bastante depois de ser
instaurado um inquérito pelas autoridades antitrust dos Estados Unidos relativo aos
comportamentos colusérios no sector das vitaminas e pouco antes da conclusdo da
transac¢io judicial. Assim, a cooperacio da BASE, se bem que voluntiria —
porquanto ndo foi consequéncia do exercicio dos poderes de investigacio da
Comissdo em relacio a recorrente — foi no entanto prestada sob a pressido
provocada pela conclusio da transaccio judicial e pelo risco de que se pudesse
seguir uma ac¢do da Comissdo. Se é verdade que — contrariamente aos
comportamentos colusérios relativos ao beta-caroteno, claramente visados pela
investigacio americana, como resulta das pdaginas 3 e 4 do memorando de
informagiio que acompanhava a transac¢io judicial — os comportamentos
colusérios relativos aos carotendides nao tinham suscitado a atengéo do Ministério
da Justica dos Estados Unidos, a sua deteccdo no ambito de uma eventual
investigacio da Comisso na sequéncia da concluséo e da divulgagéo da transacgio
judicial ndo podia, na verdade, ser excluida.

Além disso, em relagdo as duas infracgbes em causa, importa atender ao facto de
que, embora o papel da BASF ndo fosse até ao ponto de a impedir de preencher o
requisito previsto na sec¢éo B, alinea e), da comunicagio sobre a cooperacio, a sua
importancia, no quadro de um acordo constituido unicamente por duas empresas, é
no entanto manifesta. Além disso, o papel activo da BASF nestas infraccoes infere-
-se, designadamente, do facto de esta proceder a aquisi¢des compensatdrias a Roche
quando se verificava que tinha excedido a quota global atribuida para o beta-
-caroteno (v. pdginas 15 e 16 da declaracdo da BASEF, de 15 de Junho de 1999 e
considerando 521 da decisdo) e do facto de que tinha conseguido negociar com a
Roche a sua entrada no segmento da astaxantina, um carotendide cor-de-rosa
(v. paginas 16 e 17 da declaragdo da BASF de 15 de Junho de 1999 e considerandos
525 e 527 da decisdo).

A luz destas circunstincias, o Tribunal de Primeira Instdncia entende que é

adequado conceder A recorrente, ao abrigo da sec¢do B da comunicagio sobre a
cooperacido, uma reducio de 75% do montante, calculado antes da aplicagdo desta
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comunicagio, das coimas que lhe foram infligidas pelas infracgées relativas ao beta-
-caroteno e aos carotendides.

e) Conclusdo sobre o sexto fundamento

Na sequéncia da apreciagdo deste fundamento e do exercicio do poder de plena
jurisdicdo do Tribunal de Primeira Instancia ao qual conduziu essa apreciagdo, ha
que, por um lado, confirmar a exclusdo da recorrente do beneficio da seccéo B da
comunicacio sobre a cooperagio no que concerne as infracgdes relativas as
vitaminas A, E, B2, B5, C e D3 e, por outro, que conceder a recorrente, ao abrigo
desta sec¢dio, uma reducdo de 75% do montante, calculado antes da aplicagdo da
referida comunicagdo, das coimas que foram infligidas pelas infrac¢des relativas ao
beta-caroteno e aos carotendides.

F — Quanto ao sétimo fundamento, relativo, independentemente da comunicagdo
sobre a cooperagdo, ao cardcter insuficiente da reducdo do montante das coimas
concedida a recorrente devido a sua cooperagdo

1. Argumentos das partes

A recorrente critica a Comissido por nio lhe ter concedido, independentemente da
comunicacio sobre a cooperagio, uma redugio mais elevada do montante da coima
a titulo da sua cooperagio — em seu entender exemplar porque precoce, completa e
continua — no dmbito do inquérito da Comissdo.

Assim, observa que foi a primeira empresa a oferecer a sua cooperacdo antes do
inicio da investigagdo da Comissdo e que cooperou plenamente com esta ao longo
de toda a investigagdo, designadamente pondo a sua disposi¢do, no mais curto prazo,
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quadros superiores da BASF, fornecendo um relatério circunstanciado e completo
quanto  actividade ilegal bem como explicagoes e informacoes tteis aprofundadas e
mesmo ndo solicitadas, transmitindo a Comissdo relatérios meticulosamente
redigidos que constituiram a base de grande parte da decisdo. A importancia das
provas fornecidas pela BASF foi reconhecida em vérios pontos da decisio, que
admite expressamente, no considerando 745, que foram determinantes para o
estabelecimento das infracges relativas as vitaminas A, E, B2, B5, C e D3, ao beta-
-caroteno e aos carotendides. Além disso, a recorrente lembra que foi mais além do
que era exigido nos termos das secgdes B e C da comunicagdo sobre a cooperagio,
na medida em que tomou a iniciativa sem precedentes de despedir vérios quadros
superiores directamente responséaveis pelo acordo e implementou programas
adicionais com o objectivo do cumprimento e da tomada de consciéncia da
legislacdo antitrust excedendo os esforcos, em seu entender ji considerdveis, que
anteriormente despendia nesta drea.

Lembra que o Tribunal de Primeira Instincia goza de uma competéncia ilimitada
para alterar o montante das coimas e ndo estd vinculado pelas orientagdes ou pela
comunicacio sobre a cooperagiio, e remete, a este propdsito para o acérddo
Tate & Lyle e 0./Comissio, ji referido no n.° 190 supra (n.° 163). Realga, em especial,
que, neste acérddo (n.° 165), o Tribunal declarou que a redugio de 50% da coima
aplicada na auséncia de cooperagio, concedida & Tate & Lyle, ndo era suficiente,
atendendo ao sentido e ao cardcter continuado e completo da cooperagio prestada
por aquela, concedendo-lhe uma redugdo de 60%, ndo obstante a importincia do
papel da Tate & Lyle no seio do acordo e determinadas omissdes na sua cooperagio.
A recorrente requer por isso que o Tribunal exer¢a o seu poder discriciondrio para
reduzir ainda mais, a titulo da cooperacdo que prestou a Comissdo, o montante das
coimas que lhe foram aplicadas.

A recorrida considera que o pedido da recorrente no sentido de obter uma reducio
das suas coimas superior a 50% a margem do ambito de aplicagdo da comunicagdo
sobre a cooperagio carece de fundamento, por um lado, porque a decisio ja tomou
em consideracdo o comportamento da recorrente ao conceder-lhe uma redugio em
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aplicacdo da secgdo D da referida comunicagdo e, por outro, porque a recorrente nio

merece em caso algum uma redugio das suas coimas a margem do dmbito de
aplicacdo desta comunicagio.

2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

50 Nos termos da seccdo A, n.° 3, primeiro periodo, da comunicagdo sobre a
cooperagdo, esta «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 aplicagdo ou da redugdo da coima que, em
principio, lhes seria aplicada». E assim que a seccio D, n.° 1, da comunicagio prevé,
que a empresa em questdo beneficiard de uma reducio de 10% a 50% do montante
da «coima que lhe teria sido aplicada na falta da sua cooperagio».

551 A recorrente, que beneficiou, em relacio a todas as infracgoes pelas quais lhe tinha
sido aplicada uma coima, de uma reducio de 50% a titulo da seccdo D da
comunicacio sobre a cooperagio, convida, no essencial, o Tribunal de Primeira
Instancia a apreciar e a recompensar a sua cooperacgio abstraindo das disposicoes
desta comunicagdo, a qual ndo vincula o Tribunal.

552 A este propdsito, importa observar que a fiscalizagdo que o Tribunal é chamado a
exercer sobre uma decisdo através da qual a Comissio constata uma violagdo do
artigo 81.° CE e do artigo 53.° do Acordo EEE e aplica coimas é limitada a legalidade
dessa decisdo, s6 podendo ser exercida a competéncia de plena jurisdi¢io de que o
Tribunal dispde na acep¢do do artigo 229.° CE e do artigo 17.° do Regulamento
n.° 17, se for o caso, na sequéncia da constatacdo de uma ilegalidade de que a decisdo
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esteja ferida e de que a empresa em causa se tenha queixado no seu recurso, a fim de
sanar as consequéncias desta ilegalidade sobre a determinacido do montante da
coima aplicada, se necessario for pela supressio ou reforma desta.

Ora, no caso em apreco, pelo presente fundamento, a recorrente ndo critica a
Comisséo por ter cometido ilegalidades na apreciagdo, a luz da comunicagio sobre a
cooperagdo, da sua cooperacido durante a investigacdo administrativa, e ndo alega a
ilegalidade desta comunicag¢do, que é pacifico ter-lhe sido aplicada pela Comissao.

Por outro lado, a recorrente ndo pode argumentar com o acérddo Tate & Lyle e o./
/Comissdo, ji referido no n.° 190 supra. Com efeito, embora neste acérddo, o
Tribunal de Primeira Instincia (v. n.°® 157 a 165) tenha decidido efectivamente que a
redugéo de 50% do montante da coima, concedido & Tate & Lyle pela Comissdo, ndo
era suficiente, atendendo ao significado e ao carcter continuado e completo da
cooperagdo prestada por esta empresa, e que haveria que elevar a percentagem de
redugio para 60%, tal se deveu a um erro cometido pela Comissdo na aplicagdo da
condicdo prevista na seccio B, alinea d), desta comunicacdo. Tendo o referido
acérdio concluido que a amplitude da cooperagdo prestada pela empresa
interessada nio foi correctamente avaliada pela Comissdo a luz da comunicacio
sobre a cooperagdo, ndo pode, pois, de modo algum este acérdio ser considerado
um precedente no qual o Tribunal excedeu o quadro desta comunicagdo para avaliar
e recompensar a sua vontade a cooperagdo desta empresa.

Importa, entretanto, realgar que a possibilidade de conceder a uma empresa que
tenha cooperado com a Comisséo durante um procedimento por violacdo das regras
de concorréncia uma redugdo da coima & margem do quadro fixado pela
comunicacio sobre a cooperagdo é reconhecida pelas orientagdes, cujo n.° 3, sexto
travessdo, prevé a tomada em consideragﬁo, como circunstincia atenuante, da
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«colaboracio efectiva da empresa no processo, fora do dmbito de aplicagdo da
[comunicac¢io sobre a cooperagiol».

Ora, mesmo admitindo que o presente fundamento possa ser interpretado, ndo
obstante a falta de invocacio explicita do n.° 3, sexto travessdo, das orientagdes,
como pretendendo levar & conclusio de que a Comissdo deveria ter concedido a
recorrente uma ulterior redugio da coima nos termos desta disposi¢io, importa
notar que as infrac¢des no caso em aprego sio efectivamente abrangidas pelo ambito
de aplica¢do da comunicagio sobre a cooperagdo, na qual a sec¢do A, n.° 1, primeiro
periodo, se refere aos acordos secretos para fixar precos, quotas de producéo ou de
vendas, a partilha de mercados ou a proibigdo de importagdes ou de exportagdes.
Por conseguinte, a recorrente nio pode validamente acusar a Comissao de ndo ter
tomado em consideragio o seu grau de cooperagdo enquanto circunsténcia
atenuante, & margem do quadro juridico da comunicagdo sobre a cooperacdo (v.,
neste sentido, ac6rddo HFB e o./Comisséo, ji referido no n.° 227 supra, n.”® 609 e
610, confirmado, em sede de recurso, designadamente neste aspecto, pelo acérddo
Dansk Rerindustri e 0./Comissio, ja referido no n.° 48 supra, n.°® 380 a 382).

Acresce que, essa acusagio ndo pode ser dirigida 8 Comissdo mesmo admitindo que
a cooperagdo numa investigacéo sobre acordos horizontais de fixagdo de pregos e de
reparticio de vendas é susceptivel de ser recompensada a titulo do n.° 3, sexto
travesso, das orientacoes.

Com efeito, nessa hipdtese, uma redugdo a titulo desta disposicdo pressupde
necessariamente que a cooperagio em causa ndo seja susceptivel de ser
recompensada no dmbito da comunicacio sobre a cooperacio e que tenha sido
efectiva, isto é, que tenha facilitado a tarefa da Comissido que consiste na constatagio
e repressdo das infrac¢oes as regras de concorréncia comunitdrias (acérdaos Archer
Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, ja referido no
n.° 269 supra, n.° 300, e Mannesmannrohren-Werke/Comisséo, j referido no n.° 95
supra, n.° 308).
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Ora, a recorrente invoca no caso em aprego, por um lado, circunstincias — a saber
os relatdrios, explicagdes e provas fornecidas durante o procedimento — que jé lhe
valeram, como realgou correctamente a recorrida, a redugdo maxima que pode ser
concedida a titulo da seccio D da comunicagdo sobre a cooperagdo (50%) e, por
outro, circunstincias — o despedimento de vérios quadro superiores implicados nos
acordos e a execu¢do de programas adicionais visando o cumprimento e a tomada
de consciéncia da legislagdo antitrust — que ndo eram susceptiveis de facilitar a
tarefa da Comissdo de detectar e reprimir as infracgoes em causa, Alids, nenhum
significado particular reveste a proposta feita 8 Comissédo de colocar a sua disposicao
os quadros superiores para que estes testemunhassem, na medida em que se pode
considerar que os elementos de informacio que estes poderiam fornecer a Comissdo
nesse contexto deviam ter sido ou, de qualquer forma, poderiam ter sido integrados
pela recorrente nos relatérios que remeteu a institui¢io no decurso do
procedimento.

Nestas condig¢des, improcede o presente fundamento.

G — Quanto ao oitavo fundamento, relativo a violagdo do segredo profissional e do
principio da boa administragdo

1. Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo violou a sua obrigacdo de segredo profissional
inscrita no artigo 287.° CE e o seu dever de boa administragdo ao revelar aos media
antes da adopgdo da decisdo partes importantes desta relativas a coima global
aplicada a BASF. Com efeito, um relatério extremamente detalhado mencionando a
coima recorde a aplicar & BASF foi publicado no Financial Times na manha de 21 de
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Novembro de 2001, isto é, antes da reunido do colégio dos comissarios. O mesmo
artigo foi divulgado no site web do Financial Times no dia anterior. Outros artigos
idénticos foram publicados entre 20 e 21 de Novembro de 2001.

A recorrente lembra que o Tribunal de Primeira Instincia, no seu acérdao de 6 de
Julho de 2000, Volkswagen/Comissdo (T-62/98, Colect., p. I1I-2707, n.»° 281),
declarou que, nos processos susceptiveis de levar a uma condenacéo, a natureza e o
quantum da sangdo proposta estdo, por natureza, cobertos pelo segredo profissional,
enquanto a sangio ndo for definitivamente aprovada e proferida. Acrescenta que,
nos termos deste acérdio, este principio decorre, nomeadamente, da necessidade de
respeitar a reputagdo e a dignidade do interessado enquanto néo for condenado e
ndo coincide apenas com a obrigagdo de respeitar o segredo profissional mas
também com a obrigacdo de boa administragio.

Ora, a recorrente lembra que, segundo a jurisprudéncia, a divulgacio prematura da
coima pode implicar a anula¢io da deciséo em causa se se provar que, na falta dessa
irregularidade, a referida decisdo teria tido um contetido diferente (acérdéao
Suiker Unie e 0./Comissdo, ja referido no n.° 80 supra, n.° 91; acérdios do Tribunal
de Primeira Instancia de 7 de Julho de 1994, Dunlop Slazenger/Comissio, T-43/92,
Colect., p. 11441, n.° 29, e Volkswagen/Comissdo, ja referido no n.c 592 supra,
n.° 283). Contudo, no caso em apreco, seria impor a recorrente um énus desrazodvel
exigir tal prova, na medida em que esta ndo estava presente na reunifio dos
comissérios e ndo tem acesso as actas ou aos documentos que resumem os debates
havidos nessa reunido. A recorrente argumenta, pois, que é mais adequado — sob
pena de privar de toda a eficicia a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do
Tribunal de Primeira Instincia a este respeito e, em ultima andlise, igualmente o
artigo 287.° CE e o dever de boa administragéo que cabe a Comissdo — obrigar esta
a provar que o processo de decisdo nio foi de modo algum afectado pelas revelagdes
prematuras feitas aos media.
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s De qualquer modo, a divulgagdo prematura de informagdes detalhadas relativa-
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597

mente & coima global que devia ser aplicada a BASF constitui um vicio processual
que teve por efeito impedir o colégio de comissarios de avaliar convenientemente e
de modo independente o processo. Com efeito, segundo a recorrente, essa
divulgagdo tornou muito dificil ao colégio dos comissarios adoptar uma coima
inferior, na medida em que uma alteracio do montante da coima exigiria
explicacbes, e seria um factor de embarago para o seu colega, o membro da
Comissdo encarregado dos assuntos da concorréncia.

A recorrida observa, em primeiro lugar, que os excertos de artigos de diferentes
jornais publicados na Internet, que a recorrente juntou aos autos, ndo provam de
modo algum que as passagens da decisio relativas a recorrente tenham sido
publicadas prematuramente. Estes excertos ddo apenas, em sua opinifio, uma mera
indicagdo aproximada do montante final das coimas globais aplicadas aos dois
principais produtores, a Roche e a BASF.

Em segundo lugar, a recorrida sustenta que cabe & recorrente provar, em
conformidade com a posi¢do adoptada pelo Tribunal de Primeira Instincia no
acorddo Volkswagen/Comissdo, ja referido no n.° 592 supra (n° 283), que o
conteddo da decisdo teria sido diferente se ndo tivesse ocorrido esta divulgacio de
informacdes aos media. Ora, a recorrente ndo provou que o processo decisério da
Comissio foi, no caso concreto, afectado pelo facto de terem sido publicadas antes
da adopcio da decisdo indicagdes vagas sobre o montante das coimas.

Na réplica, a recorrente observa que os artigos da imprensa anexos a peticéo sdo
singularmente semelhantes e coerentes no resumo da coima global que lhe seria
aplicada e tiveram como resultado tornar publica esta coima antes da adopgio da
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decisdo. A maioria dos artigos menciona uma coima de «cerca de 300 milhdes de
euros» e um artigo menciona mesmo o montante de 296 milhdes de euros.

Na tréplica, a recorrida refere que a recorrente alega pela primeira vez na réplica que
é a divulgacdo aos media da coima prevista que constitui violagdo do artigo 287.°c CE
e ndo, como foi sustentado na peticdo, a divulgacdo de partes ou de passagens
importantes da decisdo. A recorrida considera que, na medida em que esta alegacio
pode ser considerada como um novo fundamento de direito, deve ser declarada
inadmissivel por forca do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo.

Quanto ao mérito, a recorrida alega designadamente que a recorrente néo conseguiu
demonstrar que as informacdes relativas as coimas que foram publicadas na
imprensa provinham, como afirma, da Comissdo, ao passo que essa origem era
pacifica no que se refere as informagdes prematuramente divulgadas no processo
que deu lugar ao acérdédo de 6 de Julho de 2000, Volkswagen/Comissdo, ja referido
no n.° 592, supra.

2. Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

A titulo preliminar, hd que julgar improcedente, por manifestamente infundada, a
questio prévia de admissibilidade suscitada pela recorrida, a luz do artigo 48.°, n.c 2,
do Regulamento de Processo, contra o argumento da recorrente segundo o qual a
divulgacdo aos media do montante da coima global prevista é constitutivo de uma
violagdo do artigo 287.° CE.
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Contrariamente ao que afirma a recorrida, este argumento néo foi suscitado pela
primeira vez na réplica da recorrente. E verdade que, na sua peticio, a recorrente
mencionou em certos pontos (n.”® 204 e 205), a divulgacdo de «partes» da decisdo
referentes a coima aplicada & BASF. Entretanto, é manifesto, lendo os n.*® 204 a 208
da peticdo, que, com o presente fundamento, a recorrente visa nio tanto a
reproducgio de passagens da decisdo quanto a indicacdo do montante da coima
global que lhe foi aplicada [v. a este propdsito, designadamente, a epigrafe do
presente fundamento que antecede o n.° 204: «Revelagdo pela Comissido aos media
da coima aplicada &8 BASF», o subtitulo que antecede o n.° 205: «Os media possuiam
informagdes detalhadas referentes 3 coima aplicada & BASF (...)» e o n.° 207,
primeiro periodo: «A revelagdo de detalhes precisos referentes a coima ‘recorde’ a
ser aplicada a BASF (...)»)].

Afigura-se assim também, quanto ao mérito, que é inoperante a observacdo da
recorrida de acordo com a qual os excertos de artigos de imprensa juntos pela
recorrente ndo provam a publicacdo prematura de passagens da decisdo relativas a
recorrente, mas apenas a publicagio de uma indica¢do aproximada do montante
final das coimas aplicadas a recorrente.

Néo contestando verdadeiramente a recorrida a divulgagio prematura da aplicagio
prevista de uma coima a BASF e, com grande detalhe, do montante previsto da
coima global, importa examinar quais as consequéncias a atribuir a tal facto.

Deve lembrar-se que, em processos contraditérios susceptiveis de levar a uma
condenacdo, a natureza e o quantum da sancio proposta estdo, por natureza,
cobertos pelo segredo profissional, enquanto a sangdo néo for definitivamente
aprovada e proferida. Este principio decorre, nomeadamente, da necessidade de
respeitar a reputagéo e a dignidade do interessado enquanto néo for condenado. Por
outro lado, o dever da Comissdo de ndo divulgar a imprensa informagdes sobre a
san¢do precisa que prevé aplicar ndo coincide apenas com a sua obrigagio de
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respeitar o segredo profissional, mas também com a sua obrigacio de boa
administragdo (acérddo de 6 Julho 2000, Volkswagen/Comisséo, ja referido no
n.° 593 supra, n.° 281, confirmado, em sede de recurso, por acérddo de 18 de
Setembro de 2003, Volkswagen/Comisséo, jd referido no n.° 394, supra).

Ora, no caso vertente, ndo estd demonstrado que os servigos da Comissao sejam
responsaveis pela fuga das informacgdes relatadas pela imprensa a que a recorrente se
refere. Alids, a origem dessa fuga ndo pode ser presumida.

De todo o modo, mesmo admitindo que os servigos da Comissio sejam responsaveis
por esta fuga, segundo jurisprudéncia assente, essa irregularidade s6 pode implicar a
anulagio da decisdo em causa se se provar que, na falta dessa irregularidade, a
referida decisio nio teria sido adoptada ou teria tido um conteddo diferente (v.
acérddo Suiker Unie e o./Comissdo, ja referido no n.° 80 supra, n.° 91; acérdios
Dunlop Slazenger/Comissdo, ji referido no n.° 593 supra, n.° 29; de 14 de Maio
de 1998, Cascades/Comisséo, ja referido no n.° 188 supra, n° 58; de 6 de Julho
de 2000, Volkswagen/Comissdo, ji referido no n.° 592 supra, n.° 283, e HFB e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 227 supra, n.° 370). Em conformidade com esta mesma
jurisprudéncia, cabe a recorrente apresentar pelo menos indicios que venham
sustentar tal concluséo.

Contrariamente as afirmacdes da recorrente, o critério segundo o qual uma
irregularidade resultante da divulgagio prematura de um elemento da decisdo
somente pode implicar a sua anulagdo se se demonstrar que, na falta desta
irregularidade, a referida decisdo teria tido um contetido diferente néo tem como
efeito que irregularidades deste género fiquem na pratica impunes. Com efeito,
independentemente da possibilidade de obter a anulacio da decisio em causa na
hipétese de a irregularidade cometida se ter repercutido no seu conteido, o
interessado tem o direito de procurar responsabilizar a instituicio em questio pelo
prejuizo que considere ter sofrido por causa dessa irregularidade (acérddo de 18 de
Setembro de 2003, Volkswagen/Comissdo, ja referido no n.° 395 supra, n.° 165).
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Ora, no caso em apreco, pelos elementos, de ordem légica, que evoca nos seus
articulados, a recorrente ndo satisfez o 6nus da prova que sobre ela impendia.

Sustenta que a divulgagio prematura de informacgdes detalhadas relativamente a
coima global que lhe devia ser aplicada teve por efeito impedir o colégio dos
comissdrios de avaliar convenientemente e de forma independente o caso. Com
efeito, segundo a recorrente, essa divulgagio tornou muito dificil ao colégio dos
comissdrios a adop¢ido de uma coima inferior, na medida em que uma alteragdo do
montante da coima teria exigido explicagdes, e constituiria um factor de embarago
para o seu colega, membro da Comissdo entio encarregado dos assuntos da
concorréncia.

Ora, manifestamente, por um lado, nada obrigava os comissdrios a justificar a
eventual escolha de um montante de coima inferior ao anunciado pela imprensa. Por
outro lado, devendo as decisdes da Comissdo obedecer ao principio da colegialidade,
evocado pertinentemente pela recorrida, ndo se pode presumir que os comissarios
hajam sido condicionados na sua liberdade de apreciagdo por um sentimento de
solidariedade incémoda relativamente ao seu colega que se ocupa dos assuntos da
concorréncia.

Por conseguinte, dado que nada leva a supor que, se 0 montante previsto da coima
global que devia ser aplicado a recorrente ndo tivesse sido divulgado, o colégio dos
comissdrios teria alterado o montante da coima ou o conteddo da decisio propostas,
o presente fundamento ndo pode ser acolhido.
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H — Conclusdo sobre o montante das coimas aplicadas a recorrente

612 Na sequéncia da apreciagdo dos fundamentos invocados pela recorrente e do
exercicio do poder plena jurisdigdo a que esta apreciagdo eventualmente conduziu,
hd que:

— confirmar o montante das coimas aplicadas a recorrente no artigo 3.°, alinea b),
da decisdo com referéncia as infraccoes relativas as vitaminas A, E, B2 e B5;

— reformar o montante das coimas que lhe foram aplicadas com referéncia as
infracgdes relativas as vitaminas C e D3, pela supressio do aumento de 35% do
montante de base a titulo das circunstancias agravantes;

— reformar o montante das coimas que lhe foram aplicadas com referéncia as
infracgdes relativas ao beta-caroteno e aos carotendides, pela supressio do
aumento de 35% do montante de base a titulo das circunstincias agravantes e
pelo aumento de 50 a 75% da taxa de reducio da coima ao abrigo da
comunicacio sobre a cooperacio.

a3 Em consequéncia desta reforma, o montante das coimas aplicadas a recorrente no
artigo 3°, alinea b), da decisdo com referéncia as infrac¢des relativas as vitaminas C e
D3, ao beta-caroteno e aos carotendides é assim reduzido:

— infracgéo relativa a vitamina C: 10,875 milhdes de euros;

— infracgdo relativa a vitamina D3: 5,6 milhdes de euros;
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— infracgdo relativa ao beta-caroteno: 16 milhdes de euros;

— infracgdo relativa aos carotendides: 15,5 milhdes de euros.

Quanto a natureza confidencial de determinados dados que figuram na decisio

Hé4 que observar que, nos quadros que figuram no considerando 123 da verséo
publicada da decisdo, determinados dados relativos ao volume de vendas a nivel
mundial do produto em questdo durante o tltimo ano civil completo da infracgdo e
as quotas de mercado detidas durante o periodo de comportamento ilicito séo
omissos ou substituidos por grelhas de valores, com o objectivo de salvaguardar o
segredo de negdcios. Trata-se, mais exactamente, dos dados relativos aos mercados
das vitaminas A, E, B5, do beta-caroteno e dos carotendides.

Nem a recorrente nem a Comissio requereram inicialmente ao Tribunal de Primeira
Instancia que desse a esses elementos tratamento confidencial.

Dado que o artigo 17.°, n.° 4, das instrugdes ao secretdrio do Tribunal de Primeira
Instancia das Comunidades Europeias, adoptadas em 3 de Marco de 1994 (JO 1994,
L 78, p. 32) e alteradas pela Gltima vez em 5 de Junho de 2002 (JO 2002, L 160, p. 1),
prevé que «[a] pedido de uma parte ou oficiosamente, podem [...] determinados
dados, ser omitidos nas publicagdes relativas ao processo, se houver um interesse
legitimo em que [...] aqueles dados, sejam mantidos confidenciais», o Tribunal
convidou as partes, no &mbito das medidas de organizacio do processo, a
pronunciarem-se sobre a questdo de saber se, em seu entender, subsistia um
interesse legitimo em que os dados referidos no n.° 614 supra, fossem ainda
mantidos confidenciais nas publicacbes relativas ao presente processo.
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A recorrente respondeu que, atendendo ao seu caracter histérico, os elementos que
lhe dizem respeito nio requerem tratamento confidencial nas publica¢des do
Tribunal de Primeira Instincia relativas ao presente processo. A recorrida, por seu
turno, embora estando de acordo com a publicagdo eventual dos dados relativos a
recorrente desde que esta a autorize, especificou que, em contrapartida, os dados
relativos as restantes empresas ndo podem ser revelados, uma vez que sdo
abrangidos pelo segredo de negécios e porque estas empresas tinham requerido o
tratamento confidencial com vista a publicagio da decisdo.

Sendo os dados em causa relativos a periodos (até 1998) decorridos ha pelo menos
seis anos, e ndo revestindo, alids, um valor estratégico, o Tribunal de Primeira
Instincia, considerando que os mesmos passaram a ter cardcter histdrico (v., neste
sentido, despacho do Tribunal de Primeira Instancia de 19 de Junho de 1996, NMH
Stahlwerke e o./Comissdo, T-134/94, T-136/94 a T-138/94, T-141/94, T-145/94,
T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94. e T-157/94, Colect., p. II-537, n.”* 25 e 32),
decide que néo hé que os sujeitar a tratamento confidencial nas publicagdes relativas
ao presente processo. E assim que determinados dados relativos aos mercados das
vitaminas A, E, B5, do beta-caroteno e dos carotendides, incluindo os relativos a
outras empresas além da recorrente, podem figurar no presente acérddo ou dele
serem indirectamente deduzidos, ajudando, por outro lado, a compreensdo do
raciocinio seguido pelo Tribunal de Primeira Instincia relativamente ao terceiro
fundamento do presente recurso.

Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instdncia, a parte vencida é condenada nas despesas, se tal tiver
sido requerido. Nos termos do artigo 87.°, n.° 3, primeiro paragrafo, do mesmo
regulamento, se cada parte obtiver vencimento parcial, o Tribunal pode repartir as
despesas entre as partes.
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&0 No caso em apreco, tendo a recorrente sido vencida numa parte significativa dos
seus pedidos, serd feita uma justa apreciagdo das circunstincias da causa decidindo
que a mesma suportard quatro quintos das suas préprias despesas e quatro quintos
das despesas efectuadas pela Comissdo, suportando esta tltima um quinto das suas
préprias despesas e um quinto das despesas efectuadas pela recorrente.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Seccio)

decide:

1) O montante das coimas aplicadas a recorrente pelas infraccdes relativas as
vitaminas C e D3, ao beta-caroteno e aos carotendides no artigo 3.°,
alinea b), da Decisdo 2003/2/CE da Comissdo, de 21 de Novembro de 2001,
relativa a um processo nos termos do artigo 81.° do Tratado CE e do
artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-1/37.512 — Vitaminas) é
fixado como se segue:

— infraccdo relativa a vitamina C: 10,875 milhdes de euros;
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— infraccdo relativa a vitamina D3: 5,6 milhoes de euros;

— infrac¢io relativa ao beta-caroteno: 16 milhdes de euros;

— infrac¢io relativa aos carotendides: 15,5 milhdes de euros.

2) E negado provimento ao recurso quanto ao restante.

3) A recorrente suportara quatro quintos das suas préprias despesas e quatro
quintos das despesas efectuadas pela Comissdo, suportando esta um quinto
das suas proprias despesas e um quinto das despesas efectuadas pela
recorrente.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 15 de Margo de 2006.

O secretario O presidente

E. Coulon H. Legal
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