ACORDAO DE 18. 7. 2005 — PROCESSO T-241/01

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgéo)
18 de Julho de 2005 "

No processo T-241/01,

Scandinavian Airlines System AB, com sede em Estocolmo (Suécia), representada
por M. Kofmann, advogado, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por P. Oliver e W. Wils, na
qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrida,

tendo por objecto um pedido de anulagéo do artigo 2.° da Deciséo 2001/716/CE da
Comissdo, de 18 de Julho de 2001, relativa a um processo de aplicacio do
artigo 81.° CE e do artigo 53.° do acordo EEE (processo COMP.D.2 37.444 — SAS/
/Maersk Air e processo COMP.D.2 37.386 — Sun-Air contra SAS e Maersk Air) (JO

* Lingua do processo: inglés.
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L 265, p. 15), na medida em que fixa em 39 375 000 euros o montante da coima
aplicada & recorrente, bem como, a titulo subsidiério, um pedido de reducio do
montante da referida coima,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Sec¢io),

composto por: J. Azizi, presidente, M. Jaeger e F. Dehousse, juizes,

secretario: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apés a audiéncia de 24 de Junho de 2004,

profere o presente

Acérdiao

Quadro juridico

Segundo o artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento (CEE) n.° 3975/87 do Conselho, de 14 de
Dezembro de 1987, que estabelece o procedimento relativo as regras de
concorréncia apliciveis as empresas do sector dos transportes aéreos (JO L 374,
p. 1), em vigor no momento dos factos (a seguir «regulamento»), sempre que a
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Comissdo verifique ter havido infracgiio ao n.° 1 do artigo 81.° do Tratado, pode,
mediante decisio, exigir as empresas ou associagdes de empresas visadas que
ponham termo a tal infracgéo.

O artigo 12.°, n.° 2, do regulamento dispde que a Comissdo pode, mediante decisio,
aplicar as empresas ou associagdes de empresas multas de 1 000 a 1 milhdo de euros,
ou de um montante superior, mas que nio exceda 10% do volume de negécios do
ano comercial anterior, a cada uma das empresas que tenham participado na
infraccio, sempre que, intencionalmente ou por negligéncia, tiverem infringido o
disposto no n.° 1 do artigo 81.° do Tratado. Para determinar o montante da coima ¢
necessdrio tomar em consideracio, além da gravidade da infracgio, a duragdo da
mesma.

Numa comunicagiio publicada no Jornal Oficial (JO 1998, C 9, p. 3), 2 Comissdo
expds as orientacbes para o calculo das coimas aplicadas por forca do n.> 2 do
artigo 15.°, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro
regulamento de execugo dos artigos [81.°] e [82.%] do Tratado (JO 1962, 13, p. 204)
e do n.° 5 do artigo 65.° [CA] (a seguir «orientagdes»).

Na sua comunicacio de 18 de Julho de 1996 sobre a ndo aplicagdo ou a redugdo de
coimas nos processos relativos a acordos, decisdes e praticas concertadas (JO C 207,
p. 4, a seguir «comunicagio sobre a cooperagio»), a Comissio precisou as condi¢des
em que as empresas que com ela cooperem durante as suas investigacdes poderdo
beneficiar da néo aplicagdo ou da reducédo da coima.

Factos na origem do litigio

A Scandinavian Airlines System AB (a seguir «SAS» ou «recorrente»), principal
companhia aérea da Escandindvia, ¢ um consércio propriedade da Scandinavian
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Airlines System Sverige AB, da Scandinavian Airlines System Danmark A/S e da
Scandinavian Airlines System Norge ASA, sendo, cada uma destas trés companbhias,
controlada em 50% pelo Estado e em 50% pelo sector privado. Faz parte da Star
Alliance e opera em 105 rotas regulares (40 dentro da Escandindvia, 56 no resto da
Europa e 9 fora da Europa). De acordo com o seu relatério anual de 2000, o volume
de negdcios da SAS nesse ano foi de 4 917 milhdes de euros.

A Maersk Air A/S é uma companhia dinamarquesa propriedade do grupo A. P.
Moller, cuja actividade abrange também outros sectores, como transportes
maritimos, petréleo e gés. O grupo A. P. Moller controla ainda a companhia
inglesa Maersk Air Ltd. A Maersk Air e a Maersk Air A/S formam as duas o grupo
Maersk Air, cujo volume de negécios, em 2000, era de 458,6 milhdes de euros. A
Maersk Air A/S (a seguir «Maersk Air») opera em quatro rotas internas
dinamarquesas e quinze rotas regulares internacionais, com destino e a partir de
Copenhaga e Billund.

Por carta de 8 de Margo de 1999, a SAS e a Maersk Air notificaram & Comissdo um
acordo de cooperagio celebrado em 8 de Outubro de 1998, bem como cinco acordos
complementares destinados a obtengio de um certificado negativo e/ou da
concessdo de uma isengo nos termos, respectivamente, dos artigos 3.°, n.° 2, e 5.°
do referido regulamento.

O acordo de cooperagiio, que entrou em vigor em 28 de Marco de 1999, inclui dois
acordos principais, a saber:

a) um acordo de partilha de c6digos num certo ntimero de rotas da Maersk Air
(quatro nacionais e nove internacionais), mediante o qual a SAS pode
comercializar lugares nos voos abrangidos pela partilha de cédigos;
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b) um acordo de participacio no programa de passageiro frequente, que permite
aos passageiros da Maersk Air ganhar pontos no programa de passageiro
frequente da SAS (designado por «EuroBonus»), e, inversamente, aos membros
do EuroBonus resgatar os pontos que tiverem obtido nos voos da Maersk Air. A
cooperagdo no ambito do programa de passageiro frequente abrange todas as
rotas da Maersk Air.

Os cinco acordos complementares fornecem as precisdes técnicas e financeiras
necessdrias & execucgdo das duas partes incluidas no acordo de cooperagio.

Em 23 de Novembro de 1998, uma pequena companhia aérea dinamarquesa, a Sun-
-Air of Scandinavia, apresentou uma dentincia & Comissao, registada em 7 de Janeiro
de 1999, contra o acordo de cooperacgdo entre a SAS e a Maersk Air.

No decurso da sua investigacdo preliminar, a Comissdo observou que a notificagéo
reflectia apenas parcialmente os acordos celebrados entre as duas companhias. Em
sua opinifo, a entrada em vigor dos efeitos do acordo de cooperagéo coincidiu com a
retirada da Maersk Air da rota Copenhaga-Estocolmo, na qual era até entdo
concorrente da SAS. Por outro lado, verificou-se também que na mesma altura a
SAS deixou de operar na rota Copenhaga-Veneza, sendo substituida pela Maersk
Air. Por fim, tendo-se a SAS retirado da rota Billund-Frankfurt, a Maersk Air passou
a ser a unica operadora nessa rota. Estas alteragdes ndo foram notificadas a
Comissdo.

Por decisdo de 9 de Junho de 2000, a Comissdo determinou que a SAS, a Maersk Air
e o grupo A. P. Mgller fossem objecto de uma investigagdo nos termos do n.° 3 do
artigo 14.° do Regulamento n.° 17 e do n.° 3 do artigo 11.° do regulamento.
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Os documentos obtidos na sequéncia da inspecgio, que teve lugar em 15 e 16 de
Junho de 2000, confirmaram que o 4mbito do acordo entre a SAS e a Maersk Air era
mais vasto do que aquele que as partes tinham notificado & Comisséo. Com efeito, os
documentos demonstraram que devido a um acordo nio notificado & Comissdo, a
SAS, por um lado, se tinha comprometido a nfo operar nas rotas da Maersk Air a
partir da Jutldndia, enquanto a Maersk Air prometia ndo lancar servicos nas rotas a
partir de Copenhaga operadas pela SAS ou que esta pretendesse operar e que, por
outro, a Maersk Air se retirava da rota Copenhaga-Veneza e Billund-Frankfurt, cada
umas das companhias deixando a outra, assim, operar com exclusividade.

Em 22 de Junho de 2000, a Maersk Air apresentou espontaneamente & Comissio
informagdes suplementares que tinham sido guardadas na residéncia de um dos
antigos empregados.

Por carta de 24 de Agosto de 2000, em resposta a um pedido de informacdes da
Comisséo de 1 de Agosto de 2000, a SAS transmitiu-lhe um volume de documentos
com o titulo «ficheiros confidenciais». Por carta de 13 de Setembro de 2000, a SAS
enviou-lhe dois outros ficheiros que tinham aparecido apés o regresso de férias de
Verfio de certos funciondrios.

Por carta de 12 de Qutubro de 2000, as companhias SAS e Maersk Air efectuaram
uma notificagio suplementar para que a Comissio pudesse ter em conta as
alteragdes ocorridas na sua cooperagio, relativas, designadamente, s programagdes
do trifego das duas companbhias.
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Em 31 de Janeiro de 2001, a Comissido deu inicio ao processo nos termos do
artigo 81.° CE e do artigo 53.° do Acordo sobre o Espago Econémico Europeu (EEE)
e dirigiu uma comunicagfio de acusagdes & SAS e & Maersk Air, nos termos dos
artigos 3.5, n° 1, e 16.% n° 1, do regulamento. A comunicagdo incidia sobre os
aspectos nilo notificados da cooperagdo, detectados pela Comissdo na sequéncia da
inspecciio efectuada e sobre os aspectos notificados que nédo podiam compreendet-
-se sem conhecimento dos aspectos nio notificados, como a cooperagio nas rotas
Billund-Frankfurt e Copenhaga-Veneza. Na referida comunicacdo, a Comisséo
considerou a titulo preliminar que a SAS e a Maersk Air tinham cometido uma
infraccéio ao artigo 81.° CE e ao artigo 53.° do acordo EEE e que a infracgdo ao direito
comunitario podia considerar-se muito grave. A Comissdo comunicou igualmente as
partes que tencionava aplicar-lhes coimas.

Nas suas respostas separadas 3 comunicagdo de acusacges, ambas de 4 de Abril
de 2001, as partes no acordo reconheceram os factos e a existéncia das infracgdes
descritas na comunicacio de acusagdes e precisaram que no pretendiam solicitar
uma audigdo.

As companhias SAS e Maersk Air formularam, no entanto, observagbes que se
limitavam aos elementos que pudessem influenciar o célculo do montante da coima,
como a gravidade e a duragdo das infracgdes.

No fim do processo, a Comissdo adoptou a Decisdo 2001/716/CE, de 18 de Julho
de 2001, relativa a processos nos termos do artigo 81.° do Tratado CE e do
artigo 53.° do Acordo sobre o Espago Econdémico Europeu (Processo COMP.
D.2 37.444 — SAS/Maersk Air e Processo COMP.D.2 37.386 — Sun-Air contra SAS
e Maersk Air) (JO L 265, p. 15, a seguir «decisdo impugnada»).
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O dispositivo da decisdo impugnada tem o seguinte teor:

«Artigo 1.°

A [...] SAS e a [...] Maersk Air infringiram o disposto no artigo 81.° [CE] e no
artigo 53.° do acordo EEE ao terem concluido:

a) Um acordo geral de reparticio de mercado, nos termos do qual a SAS néo
operaria nas rotas da Maersk Air a partir da Jutlaindia e a Maersk Air ndo
poderia langar servigos nas rotas a partir de Copenhaga operadas pela SAS ou
que esta pretendesse operar, bem como um acordo para respeitar a reparticio
de rotas internas;

b) Acordos especificos de reparti¢io de mercado em relacdo a determinadas rotas
internacionais e, em especial

i) oacordo nos termos do qual a Maersk Air deixaria de voar entre Copenhaga
e Estocolmo a partir de 28 de Margo de 1999, obtendo uma compensacio
pela sua retirada,

ii) em compensagdo pela retirada da Maersk Air da rota Copenhaga-
-Estocolmo, o acordo nos termos do qual a SAS deixaria de operar entre
Copenhaga e Veneza no final d[o més d]e Margo/inicio d[o més d]e Abril de
1999, comecando a Maersk Air a operar nessa rota na mesma altura,
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iii) o acordo segundo o qual a SAS deixaria de voar na rota Billund-Frankfurt
em Janeiro de 1999,

Artigo 2.0

I3

Pelas infracgbes referidas no artigo 1.°, [alinea a)], é aplicada uma coima no
montante de 39 375 000 euros & SAS [...], e uma coima de 13 125 000 euros & Maersk
Air [..].»

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por petigdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 2 de
Outubro de 2001, a recorrente interpds o presente recurso.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Terceira Seccdo) decidiu dar
inicio 4 fase oral ¢, a titulo de medidas de organizagfo do processo, pediu as partes
que respondessem por escrito a certas questdes e que apresentassem determinados
documentos. As partes deram cumprimento a estes pedidos no prazo fixado.

Foram ouvidas as alegaces e as respostas das partes as questdes do Tribunal na
audiéncia de 24 de Junho de 2004.
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A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular parcialmente a decisdo impugnada, na medida em que a coima que lhe é
aplicada no artigo 2.° da referida decisdo é excessiva;

— subsidiariamente, reduzir, na medida que lhe pareca adequada, o montante da
coima;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Na tréplica, a Comissdo salienta que a recorrente contesta certas consideragdes
relativas ao alcance e & natureza da infracgfo, ainda que afirme, na peticdo, nio
contestar as suas circunstancias e apesar de ter conseguido uma redugio de 10% do
montante da coima por nio ter contestado a materialidade dos factos constantes na
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comunicacio de acusacoes. A Comissdo considera que, ao fazé-lo, a recorrente
adopta um comportamento faltoso que devia levar a um aumento do montante da
coima aplicada e recorda que o Tribunal pode tomar essa medida, dada a sua
competéncia de plena jurisdicéo.

Questio de direito

A titulo liminar, a recorrente sublinha que nfo contesta a decisio impugnada na
parte em que declara que violou as regras de concorréncia, mas unicamente certos
elementos susceptiveis de afectar o cdlculo da coima que lhe foi aplicada.

Em apoio do seu recurso, a recorrente desenvolve trés fundamentos. O primeiro é
relativo 2 violacdo do artigo 12.°, n.° 2, do regulamento e das orientagdes, e diz
respeito  apreciacio da gravidade da infrac¢io. O segundo fundamento é relativo a
violagdo do artigo 12.°, n.° 2, do regulamento, e diz respeito a determinagéo da
duraciio da infraccfio. No ambito do terceiro fundamento, a recorrente alega que a
Comissio nio teve em conta, ou fé-lo de modo incorrecto, as circunstincias
atenuantes que deveriam ter levado a uma maior redugéo do montante de base da
coima.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo a erro de apreciagdo da gravidade da
infracgdo

Argumentos das partes

A recorrente defende que a Comissdo violou o artigo 12.° do regulamento e as
orientacdes ao qualificar as infracgbes cometidas pela recorrente de muito graves,
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sendo elas apenas graves. Este fundamento divide-se em cinco partes, relativas a
qualificacio das infracgdes, & sua incidéncia real, ao seu alcance geogrifico, aos
beneficios que lhe foram retirados e aos volumes de negécios tidos em conta.

— Quanto a primeira parte, relativa & qualificacfio das infrac¢des

A recorrente defende em primeiro lugar que as infracgdes de que é autora néo
igualam a gravidade das infrac¢des habitualmente qualificadas de «muito graves»
pela Comissdo. Efectivamente, nas decises da Comissdo, e em especial naquelas a
que se faz referéncia nas orientagdes, assim como na jurisprudéncia do Tribunal de
Primeira Instincia e do Tribunal de Justica, as infracgdes qualificadas de «muito
graves» afectam invariavelmente todo, ou, pelo menos, uma grande parte do
mercado comum, e implicam que um considerével e efectivo prejuizo tenha sido
causado a concorréncia no mercado. A recorrente sublinha que se as orientacoes
indicam efectivamente que as reparticbes de mercado constituem casos de
infracgSes muito graves, s6 foram qualificadas como tais os acordos de grande
envergadura e de longa duragdo. Esta andlise estd de acordo com a pritica que
resulta dos processos mais recentes relativos as reparticdes de mercado, como os
processos que deram origem aos ac6rddos «Lisina», «Tubos de aco sem costura» e
«Condutas de aquecimento urbano». Ora, no caso em apreco, apesar da relativa
importancia de certas rotas aéreas afectadas pelas infracgdes, os aspectos néo
notificados da cooperagio néo tiveram efeitos tdo alargados ou téo graves.

A recorrente recorda que o Tribunal de Justiga precisou que a gravidade de uma
infracgio é apreciada relativamente a multiplos factores cuja natureza varia em
fungdo do tipo de infracgfio e das circunstincias de cada processo (acérddo do
Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1983, Musique Diffusion francaise e o./
/Comissio, 100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825, n.”® 120 e 129). Reconhecendo um
certo poder de apreciagio a Comissdo para determinar a gravidade de uma
infracgdo, considera que este poder foi limitado de maneira substancial pela adopcgo
das orientagoes. Mesmo que o método utilizado pela Comissio ao abrigo das suas
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orientagdes tenha em conta outros elementos, para além da natureza da infracgéo, a
apreciagio da sua gravidade ndo poderia, portanto, basear-se exclusivamente na
qualificacdo do comportamento sem ter em consideragio a sua incidéncia. Segundo
a recorrente, pelo contririo, o facto de uma infracgiio, «per se» ou «manifesta-
mente» se incluir sem contestagfio no campo de aplicacéo do artigo 81.°, n.° 1, CE, o
que admite tratando-se da reparticio de mercados, ndo permite decidir
directamente da sua gravidade quando se trata de determinar o montante da coima.

A recorrente considera, em segundo lugar, que o caso em apreco deve ser
aproximado do que foi objecto da deciséio da Comisséo no processo «Fetries gregos»
(Decisdo 1999/271/CE da Comissdo, de 9 de Dezembro de 1998, relativa a um
processo de aplicacdo do artigo [81.°] CE — IV/34.466) (JO 1999, L 109, p. 24), que
respeitava a um acordo de fixa¢do de pregos para os servicos de transporte
rodovidrio entre a Grécia e a Itdlia e onde, considerando que este tipo de acordo
constitui, por natureza, uma infraccio muito grave ao direito comunitario, a
Comissfo, perante o efeito real limitado da infracgio no mercado, a circunstincia de
as partes ndo terem aplicado integralmente todos os acordos e de a infracgdo apenas
ter produzido os seus efeitos numa parte limitada do mercado comum, tinha, no
entanto, concluido que se tratava de uma infracgéo grave e ndo muito grave as regras
da concorréncia comunitérias.

A recorrente defende que, no caso em aprego, a Comissiio nio produziu a prova dos
alegados efeitos do acordo e a sua incidéncia, quando afirma que a reparticio de
mercados entre as duas companhias afectou numerosas outras rotas. A recorrente
censura, designadamente, & Comisséo, o facto de ndo ter definido mais de trés
mercados no caso em aprego (ou seja, as rotas Copenhaga-Estocolmo, Copenhaga-
-Veneza e Billund-Frankfurt).

A gravidade de uma infracgdo depende tanto da sua incidéncia geogréfica como do
nimero de pessoas afectadas, e aplicar-se apenas o primeiro critério levaria a que se
tratasse, de maneira geral, o sector aéreo mais severamente do que, por exemplo, o
sector maritimo. A recorrente sublinha o facto de o ntimero de passageiros nas trés
rotas referidas pela Comisséo, ou seja, 1,082 milhdes de passageiros, confirmar que o
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caso em aprego é comparavel ao do processo «Ferries gregos», onde o volume de
passageiros era de 1,258 milhdes. Nos dois casos, o nimero de passageiros é
relativamente baixo se comparado ao da totalidade das rotas no territério do EEE,
assim como entre o EEE e o exterior. Do mesmo modo, o acordo celebrado no caso
em apreco apenas teve execugdo parcial na medida em que s6 afectou as trés rotas
referidas especificamente pela Comissdo, confirmando, designadamente, a circun-
stancia de as partes néo terem conseguido celebrar o acordo de cooperagio no que
respeita a rota Copenhaga-Birmingham.

Em contrapartida, a comparacio da incidéncia geogréfica das infraccoes cometidas
no caso em aprego com as que estavam em causa no processo Volkswagen (Decisdo
98/273/CE da Comissédo, de 28 de Janeiro de 1998, relativa a um processo de
aplicacéo do artigo [81.°] CE, IV/35.733 — VW) (JO L 124, p. 60), efectuada pela
Comissdo, é desprovida de significado na medida em que a definigio do mercado
afectado por cada um dos dois sectores, ou seja, o transporte aéreo no primeiro caso
e a distribuigio de veiculos automdveis no segundo, exige métodos muito diferentes.
Além disso, a circunstancia de, no processo Volkswagen, a Comissio ter qualificado
a infracgio de muito grave, ainda que a Itlia, a Alemanha e a Austria tenham sido os
tnicos paises afectados, ndo é relevante, dada a diferenca de dimenséo entre esses
trés pafses e a Dinamarca.

Por fim, a recorrente indica, em terceiro lugar, que a Comissdo, ao qualificar as
infracgbes de que sdo acusadas as companhias SAS e Maersk Air de «muito graves»,
estabeleceu o ponto de partida do célculo da coima em 14 milhdes de euros para a
Maersk Air. Fixando as orientagdes em 20 milhdes de euros a coima minima para as
infracgbes qualificadas de muito graves, a recorrente conclui que a atitude da
Comissdo ¢é incoerente e que as infrac¢des de cada uma das partes no acordo
deveriam ter sido qualificadas de graves.

— Quanto a segunda parte, relativa ao efeito concreto das infrac¢des

A recorrente defende que as infracgbes de que é co-autora tiveram pouco ou
nenhum impacto negativo nos mercados em causa. A recorrente afirma, a este
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respeito, que todas as alteragdes introduzidas na programacio do seu trifego por
cada uma das partes eram justificadas por consideragdes econdmicas e comerciais
sérias, ainda que decisdes unilaterais tivessem conduzido 4s mesmas altera¢des.
Recorda que a SAS sofria prejuizos considerdveis nas rotas Copenhaga-Veneza e
Billund-Frankfurt, enquanto a Maersk Air os sofria na rota Estocolmo-Copenhaga.

A recorrente admite que a rota Copenhaga-Estocolmo serviu de «moeda de troca»
no quadro das negociagdes, mas insiste em salientar que tinha todo o interesse em
que a Maersk Air continuasse a operar nessa rota com cerca de quatro voos diarios,
j& que ndo estava apta a explorar sozinha, de modo rentdvel, todo o potencial do
trafego entre Estocolmo e a sua plataforma de Copenhaga.

A recorrente afirma que nada permite também concluir que as tarifas aumentaram
de maneira desproporcionada nas rotas afectadas pela cooperagdo. Ora, importa ter
em conta o impacto nos pregos para apreciar correctamente a gravidade de uma
infraccdo ou, pelo menos, demonstrar o impacto no volume do trafego. A recorrente
afirma, a este respeito, que um estudo que encomendou a sociedade Lexecon, a fim
de examinar o efeito concreto do acordo nas rotas a partir da Dinamarca que néo as
trés referidas pela Comissdo, demonstra que o acordo pouco contribuiu para o
enfraquecimento de uma pressio concorrencial potencial sobre a SAS e apenas teve
um efeito concreto minimo sobre as tarifas. Uma comparacio entre a rota
Copenhaga-Estocolmo, por um lado, e as rotas Copenhaga-Oslo e Estocolmo-Oslo,
por outro, no que respeita as tarifas praticadas do més de Janeiro de 1998 ao més de
Marco de 2000, para certas categorias de bilhetes, demonstra que, nas trés rotas,
duas das quais ndo operadas pela Maersk Air, as tarifas tiveram uma evolucdo
semelhante.

A recorrente defende que a sua cooperagio com a Maersk Air beneficiou os
passageiros em muitos aspectos. A partir da inspecgfo, a SAS e a Maersk Air
limitaram essa cooperagio aos seus aspectos licitos, tais como a partilha de cédigos,
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o programa de fidelizagdo e os servi¢os de assisténcia em escala e de acolhimento. A
recorrente considera que os passageiros retiraram um beneficio substancial da
cooperagdo, que consiste, designadamente, na abertura ou reabertura de novas rotas,
por exemplo entre Copenhaga, por um lado, e Atenas, Veneza, Istambul e Cairo, por
outro, e entre Billund e Dublin, assim como no aumento da frequéncia dos voos e na
melhoria das correspondéncias nas rotas existentes.

A recorrente indica que nenhuma das partes tomou ou executou qualquer deciséo
que nio fosse conforme ao seu préprio interesse. Foi assim que, na Primavera de
2000, as co-contratantes, ndo tendo chegado a qualquer acordo sobre a rota
Copenhaga-Birmingham, decidiram fazer concorréncia directa entre si na rota que a
Maersk Air operava com a British Airways.

Por fim, a recorrente defende que apenas uma parte limitada do mercado comum foi
afectada, e isto apesar de as partes terem redigido o seu acordo de partilha de
mercado em termos gerais. Por um lado, nada indica que, na falta de acordo, as
partes teriam agido de outra forma em qualquer outra rota, que n#o as trés em
causa. Por outro lado, mesmo nessas trés rotas, evidenciadas pela Comissio, as
alteragtes introduzidas nas programagdes do trafego teriam sido inevitdveis.

— Quanto 2 terceira parte, relativa ao alcance geografico da infracgio

A recorrente considera que a afirmagéo, contida no considerando 91 da decisio
impugnada, segundo a qual «[o] mercado geografico afectado abrange [...] o EEE e
néo s6» néo ¢ clara nem coerente. Com efeito, uma tal afirmagio equivale a definir o
mercado geograficamente afectado como a drea geogréfica em que os efeitos das
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infracgdes tiveram um certo impacto. A recorrente recorda que, no considerando 28
da decisdo impugnada, a Comissdo afirma que cada combinagéo de um ponto de
partida com um ponto de chegada deve ser considerada um mercado distinto do
ponto de vista dos consumidores. O método habitual de definicdo dos mercados da
Comisséo nos processos de transporte aéreo ndo conduz, alids, & identificacdo de
uma 4rea geogréfica determinada, mas sim & identificagdo de uma rota linear de
ponto a ponto. A recorrente afirma que, & excepg¢io dos trés mercados em causa
(Copenhaga-Estocolmo, Copenhaga-Veneza e Billund-Frankfurt), a Comissdo néo
definiu qualquer outro mercado, limitando-se a fazer referéncia a categorias gerais,
ao invocar um niimero considerdvel, ainda que indeterminado, de rotas com destino
e a partir de Copenhaga e Billund. A Comissio ndo chega, portanto, a identificar e a
delimitar mais de trés mercados.

De qualquer forma, a Comissio ndo demonstrou a existéncia de um mercado que
abrangesse todo o EEE e niio fundamentou a sua afirmacéo segundo a qual todas as
rotas a partir e com destino & Dinamarca sdo ou poderiam ter sido afectadas pelo
acordo.

Por outro lado, o territério relevante identificado pela Comisséo inclui diversas rotas
aéreas que ndo sdo operadas nem pela SAS, nem pela Maersk Air, e que ndo tém a
Dinamarca nem como ponto de partida nem como destino. Mesmo nesse caso, a
Comissdo ndo demonstrou de que forma estas rotas sio ou poderiam ser afectadas.

A recorrente defende que a Comissdo ndo demonstrou o efeito concreto do acordo
controvertido sobre o niumero de rotas em causa, que apenas refere por categoria e
de modo indeterminado. Afirma que o estudo da Lexecon concluiu que, nas rotas
sem cruzamento de operagbes, em que a SAS apenas estava exposta a uma
concorréncia potencial por parte da Maersk Air, o efeito concreto do acordo foi
minimo.
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A recorrente observa que, no processo «Ferries gregos», a Comissdo afirmou que,
em matéria de transportes, o alcance geogréfico das infrac¢des estava limitado as
rotas realmente afectadas pela préitica anticoncorrencial. No presente caso, a
apreciagdo errada do alcance geogréfico do acordo conduziu a Comissio a avaliar
erradamente a gravidade das infracgdes.

Mesmo supondo que o Tribunal considere que a nogdo de mercado geograficamente
afectado significa a drea geogréfica em que os efeitos das infrac¢des tiveram impacto,
a fundamentagéo seria inadequada na medida em que a decisio impugnada nao
indica que tipo de efeitos se podem produzir na zona «EEE e nfo sé».

A recorrente defende que a Comissdo cometeu, além disso, um erro na apreciagio
da incidéncia geogréfica da infraccdo.

A recorrente considera que a infracgio néo teve um efeito tio amplo como alega a
Comissdo. Esta deveria, por exemplo, ter tido em conta o insucesso da SAS e da
Maersk Air na sua tentativa de coordenagio dos horarios na rota Copenhaga-
-Birmingham. Este exemplo demonstra que, apesar dos termos gerais do acordo de
reparticdo de mercado, os seus efeitos apenas se fazem sentir nas rotas em que as
partes sdo efectivamente concorrentes.

— Quanto a quarta parte, relativa aos beneficios retirados da infracgio

A recorrente recorda que, segundo as orientagdes, o montante de base da coima
pode ser majorado a fim de ultrapassar o montante dos ganhos ilicitos obtidos

y e

gragas a infracgdo. No caso em aprego, a Comissiio aplicou estas disposicdes e
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calculou o montante da coima considerando, com base numa avaliagdo feita pelas
partes do acordo aquando das suas negociagdes, que a retirada da Maersk Air da
rota Copenhaga-Estocolmo gerou para a SAS um suplemento de receitas anuais de
[...]! coroas dinamarquesas (DKK). Contrariamente ao que defende a Comissdo na
sua contestacdo, resulta claramente da decisdo impugnada que foi efectivamente
com base nesse montante de [...] DKK que a Comissdo avaliou os ganhos retirados
pela SAS da infracgio. '

A recorrente contesta que a infracgio lhe tenha acarretado um Iucro suplementar de
[...] DKK.

A recorrente afirma, a este respeito, antes de mais, que o valor de [...] DKK resulta
de uma observaciio feita ao acaso por um representante da Maersk Air sobre as
negociagdes, e que ndo foi, em nenhum momento, admitido pela SAS.

A informaciio é também contrariada pelo facto de as tarifas verificadas na rota
Copenhaga-Estocolmo nio terem evoluido diferentemente das tarifas praticadas em
rotas comparaveis.

A recorrente observa, depois, que a apreciagio da Comissdo, na medida em que esta
tltima se limitou a considerar a rota Copenhaga-Estocolmo, nio tem em conta a
natureza especial do sector dos transportes aéreos, que funciona em rede. A
necessidade de ter em conta a rede na sua totalidade ¢ especialmente importante no
que respeita a linha Copenhaga-Estocolmo, na qual 60% do trifego ¢ de
correspondéncia.

1 — Dados confidenciais ocultados.
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A recorrente defende ainda que teria sido do seu interesse que a Maersk Air
continuasse a sua actividade na rota Copenhaga-Estocolmo, devido s saturagdes
que sofre nessa rota, como tinha afirmado nas negocia¢des com a Maersk Air em
1998. Acrescenta que, durante o periodo relativamente curto que se seguiu a
retirada da Maersk Air, a SAS ndo conseguiu adaptar completamente a sua rede a
nova situacio e que, devido a saturagfio, a SAS estd em vias de perder tréfego a favor
de redes concorrentes.

Por fim, a recorrente afirma que o valor de [...] DKK provém de um documento que
a SAS ndio teve ocasidio de comentar, e que o facto de as declaragdes do
representante da Maersk Air ndo terem sido contrariadas ndo significa que a SAS as
aprovava. Os documentos redigidos pela SAS relativamente as negociagbes ndo
fazem, alids, referéncia a um suplemento de receitas resultando do acordo de
cooperagdo, mas sugerem, em contrapartida, que seria benéfico que a Maersk Air
ficasse na rota Copenhaga-Estocolmo, a fim de remediar o estrangulamento das
horas de ponta.

Por outro lado, a recorrente indica que a decisdo impugnada deixa transparecer que
o valor de [...] DKK se baseia na hipétese de uma subida da tarifa por passageiro nas
rotas Copenhaga-Estocolmo e Copenhaga-Oslo, ndo estando esta ultima rota
incluida no acordo de repartigo. Portanto, se se aplicar o raciocinio da Comissio
unicamente & rota Copenhaga-Estocolmo, que tem cerca de 1 milhdo de passageiros,
o valor correcto seria de [...] DKK.

— Quanto a quinta parte, relativa ao volume de negécios em causa

A recorrente considera que, se o Tribunal avalizar a escolha da Comissdo de
recorrer a0 método de célculo baseado no volume de negdcios em causa, apesar de
as orienta¢des nio lhe fazerem qualquer referéncia para efeitos de cilculo da coima,
importaria, pelo menos, que a Comissdo comparasse os valores comparéveis.
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A recorrente defende, a este respeito, que a Comissio cometeu um erro na medida
em que comparou o volume de negécios consolidado do grupo SAS, que ascende a
4917 milhdes de euros, ao da Maersk Air, que é 10,7 vezes menor, sem ter em conta
o facto de a Maersk Air fazer parte do grupo A. P. Megller, cujo volume de negécios é
de aproximadamente o dobro do do grupo SAS.

A Comissdo contesta a justeza da argumentagfo da recorrente e pede que o
fundamento seja considerado improcedente.

Apreciagdo do Tribunal

No ambito do primeiro fundamento, segundo o qual a Comissio qualificou
erradamente as infracgdes de «muito graves» quando eram apenas «graves», a
recorrente formula uma série de alega¢des e argumentos repartidos em cinco partes,
que, embora diferentes, se sobrepdem em parte, e se destinam, essencialmente, a
contestar a apreciagio da gravidade das infracgbes efectuada pela Comissdo, na
medida em que se baseou excessivamente na natureza das infrac¢des e negligenciou
ou apreciou erradamente os factores relativos & dimenséo do mercado geografico
relevante e ao efeito concreto das infrac¢des no mercado. Considera que os factos do
presente processo sio semelhantes aos que estio em causa no processo que originou
o acérdio «Ferries gregos» e que a Comissio teve em conta, erradamente, no célculo
da coima, os lucros obtidos com a infracgéo e o volume de negécios global.

— Observagoes liminares

Importa recordar, a titulo liminar, que o artigo 12.°, n° 2, do regulamento, a
semelhanca do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, se limita a prever que, para
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determinar o montante da coima, é necessdrio tomar em consideracdo a gravidade e
a duragdo da infracgio. Segundo jurisprudéncia consolidada, esta disposicio confere
4 Comissdo uma grande margem de apreciagio na fixagio das coimas (acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Outubro de 1997, Deutsche Bahn/
/Comissdo, T-229/94, Colect., p. II-1689, n.° 127), que depende, designadamente, da
sua politica geral em matéria de concorréncia (acérddo Musique Diffusion francaise
e 0./Comissdo, n.° 32 supra, n.® 105 e 109). Foi neste quadro que, para garantir a
transparéncia e o cardcter objectivo das suas decisbes em matéria de coimas, a
Comissdo adoptou, em 1998, as orienta¢des que se destinam a precisar, respeitando
o direito de grau superior, os critérios que tenciona aplicar no ambito do exercicio
do seu poder de apreciagdo; dai resulta uma autolimitagio desse poder (v, neste
sentido, acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Abril de 1998, Vlaamse
Gewest/Comissdio, T-214/95, Colect., p. II-717, n° 89), na medida em que a
Comissdo € obrigada a respeitar as regras indicativas que imp6s a si mesma (acérdéo
do Tribunal de Primeira Instincia de 12 de Dezembro de 1996, AIUFFASS e AKT/
/Comissdo, T-380/94, Colect., p. 1I-2169, n.° 57).

No caso em aprego, segundo os considerandos 78 a 125 da decisio impugnada, a
Comissdo aplicou coimas as duas empresas que violaram o artigo 81.°, n° 1, CEe o
artigo 53.° do acordo EEE. Resulta desses considerandos da decisio impugnada e dos
autos que as coimas foram aplicadas ao abrigo do artigo 12.°, n.° 2, do regulamento e
que a Comissdo, embora a decisio impugnada ndo se refira explicitamente as
orientagdes e estas se destinem expressamente s coimas aplicadas nos termos do
artigo 15.% n.° 2, do Regulamento n.° 17, determinou o montante das coimas através
da aplicagio do método definido nessas mesmas orientacdes.

Importa examinar, antes de mais, se, como sugere a recorrente, as orientacdes
reduziram excessivamente o poder de apreciagio de que dispde a Comissio para
fixar as coimas.

Segundo o método definido nas orientagdes, a determinagio do montante das
coimas obedece a um esquema que assenta na fixagdo de um montante de base a que
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se aplicam majoragdes para ter em conta circunsténcias agravantes e diminuicdes
para ter em conta circunstincias atenuantes. O montante de base é determinado em
funcio da gravidade da infracgdo, a que se acrescenta um eventual montante
adicional em fungfo da sua duragdo.

Quanto 2 gravidade da infracgo, as orientagdes precisam que a sua avaliagio deve
ter em consideraciio o cardcter da prépria infracgdo, o seu impacto concreto no
mercado quando este for quantificivel e a dimensdo do mercado geogréfico de
referéncia (ponto 1, A, primeiro pardgrafo, das orientagbes). Neste ambito, as
infraccdes sdo classificadas em trés categorias, a saber, as infrac¢des «pouco graves»,
para as quais o montante das coimas considerado estd compreendido entre 1 000 e
1 milhdo de euros, as «infraccdes graves», para as quais o montante das coimas
considerado pode variar entre 1 milhdo e 20 milhdes de euros, e as «infracgbes
muito graves», para as quais o montante das coimas possiveis ultrapassa os 20
milhdes de euros (ponto 1, A, segundo pardgrafo, primeiro a terceiro travessdes).
Dentro de cada uma destas categorias, a escala das sangdes previstas permite
diferenciar o tratamento a aplicar s empresas em fungfio da natureza das infrac¢des
cometidas (ponto 1, A, terceiro paragrafo). E, por outro lado, necessério tomar em
consideracio a capacidade econémica efectiva dos autores da infracgdo de causarem
um prejuizo importante aos outros operadores, nomeadamente aos consumidores, €
determinar um montante que assegure que a coima apresenfa um carcter
suficientemente dissuasivo (ponto 1, A, quarto paragrafo).

Dentro de cada uma das trés categorias assim definidas, pode ser conveniente,
segundo as orienta¢des, ponderar, em certos casos, 0 montante determinado, 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 infracgio
da mesma natureza, e adaptar, por conseguinte, o ponto de partida geral do
montante de base adoptado segundo o caricter especifico de cada empresa (a seguir
«ponto de partida») (ponto 1, A, sexto pardgrafo).
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De onde resulta que, na medida em que as orientagdes prevéem que a avaliaciio do
grau de gravidade da infracgio deve ter em consideragdo a natureza da prépria
infracgdo, o seu impacto concreto no mercado quando este for quantificivel e a
dimensdo do mercado geogrifico em causa, inscrevem-se simultaneamente no
quadro regulamentar fixado pelo artigo 12.°, n.° 2, do regulamento, e na margem de
apreciagdo, reconhecida pela jurisprudéncia & Comisso, para fixar as coimas.

Importa indicar, em seguida, que contrariamente ao que parece defender a
recorrente, as orientagdes ndo prevéem que todos os acordos de reparticio de
mercados sejam automaticamente qualificados de infrac¢des «muito graves».

Com efeito, em primeiro lugar, o ponto 1, A, primeiro pardgrafo, das orientaces
prevé expressamente que a avaliagio da gravidade da infracgio deve ter em
consideragdo ndo somente o cardcter da prépria infracgio, mas também o seu
impacto no mercado quando este for quantificivel e a dimensio do mercado
geografico em causa.

Em segundo lugar, o ponto 1, A, segundo pardgrafo, terceiro travessio, que precisa a
nogio de «infracgdes muito graves», nfio exige uma qualificagdo rigida e
predeterminada, limitando-se a indicar que «[se] trata [..], essencialmente, de
restri¢des horizontais de tipo ‘cartel de pregos’ e quotas de reparticio dos mercados,
ou de outras préticas que afectam o bom funcionamento do mercado interno, tais
como as destinadas a compartimentar os mercados nacionais, ou ainda de abusos
qualificados de posi¢do dominante por parte de empresas em situagio de quase
monopdlio».

Em terceiro lugar, o ponto 1, A prevé ainda, nos seus quarto e sexto paragrafos, que
se tenham em consideragio uma série de outros factores (capacidade econémica
efectiva dos autores da infrac¢io de causarem um prejuizo importante, caricter
suficientemente dissuasivo da coima, peso especifico e, portanto, impacto real do
comportamento ilicito de cada empresa) para efeitos de determina¢io do montante
da coima.
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De onde resulta que ndo se pode considerar que as orientagdes limitem excessiva e
ilegalmente o poder de apreciagio de que dispoe a Comissdo na fixagdo de coimas,
devendo antes ser analisadas como um instrumento que permite as empresas ter
uma ideia mais precisa da politica de concorréncia que a Comissdo tenciona
prosseguir, para garantir a transparéncia e o cardcter objectivo das suas decisdes em
matéria de coimas (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de
29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comissio, T-236/01, T-239/01, T-244/01 a
T-246/01, T-251/01 e T-252/01, Colect., p. 11-1181, a seguir «acérdido Eléctrodos de
grafites, n.° 157). Importa ainda recordar que a legalidade da metodologia
estabelecida nas orientacées para o cdlculo das coimas jé foi vdrias vezes confirmada
pelo juiz comunitario (v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Primeira Instancia
de 20 de Marco de 2002, LR AF 1998/Comissdo, T-23/99, Colect,, p. II-1705; de
19 de Margo de 2003, CMA CGM e o./Comissdo, T-213/00, Colect., p. 11-913;
Eléctrodos de grafite; e de 9 de Julho de 2003, Archer Daniels Midland e Archer
Daniels Midland Ingredients/Comissdo, T-224/00, Colect, p. II-2597, a seguir
«ac6rdao Lisina»).

De qualquer forma, h4 que observar que a alegagdo da recorrente segundo a qual a
Comissdo se limitou a uma abordagem puramente formalista, tendo apenas em
consideracdo o critério da natureza da infracgdo, assenta numa leitura errada da
deciséio impugnada.

Efectivamente, o exame da gravidade da infrac¢iio comeca no considerando 87 da
decisio impugnada, segundo o qual, «[pJara avaliar a gravidade da infrac¢éo, a
Comissdo terd em conta a sua natureza, a dimensdo do mercado geogrifico relevante
e o efeito concreto da infraccdo no mercado». Seguem-se depois trés «secgdes» da
decisio impugnada, consagradas respectivamente ao exame da «[nJatureza da
infraccio» (considerandos 88 e 89), da «[d]imensdo do mercado geogréfico
relevante» (considerandos 90 e 91) e do «[e]feito concreto da infraccion»
(considerandos 92 a 95). Por fim, numa quarta sec¢fio, a Comissdo examina ainda
diferentes argumentos das partes no acordo no que respeita & gravidade da infracgéo
(considerandos 96 a 101).
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Dai resulta que a alegagdo da recorrente relativa a um exame puramente formal das
infracgdes, limitado & sua natureza, deve ser rejeitada.

Importa, depois, examinar se a apreciagio pela Comissio da gravidade das
infracgdes face aos trés factores que sio a natureza das infracgdes, a dimensio do
mercado geografico em causa e o seu impacto concreto no mercado esta viciada de
erro manifesto.

— Quanto a natureza da infracgio

Quanto 2 natureza da infracgdo, importa recordar que, nos termos do artigo 1.° da
decisio impugnada, as partes infringiram o disposto no artigo 81.° CE e no
artigo 53.° do acordo EEE ao terem concluido, por um lado, um acordo geral de
reparticdo de mercado, nos termos do qual a SAS niio operaria nas rotas da Maersk
Air a partir da Jutlandia e a Maersk Air ndo poderia langar servigos nas rotas a partir
de Copenhaga exploradas pela SAS ou que esta pretendesse explorar, bem como um
acordo para respeitar a repartigio de rotas internas e, por outro, acordos especificos
de reparticdo de mercados em relagdo a determinadas rotas internacionais, em
especial o acordo nos termos do qual a Maersk Air deixaria de explorar a rota entre
Copenhaga e Estocolmo mediante compensagio, o acordo, celebrado como
compensacio do anterior, nos termos do qual a SAS deixaria de explorar a linha
entre Copenhaga e Veneza, comegando a Maersk Air a operar nessa rota, e o acordo
segundo o qual a SAS deixaria de voar na rota Billund-Frankfurt.

Estes factos estdo assentes, tendo-os admitido as partes no procedimento
administrativo e sublinhando a recorrente expressamente, na petigio, que nio
contesta as infrac¢oes declaradas na decisdio impugnada.
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No ambito da primeira parte do presente fundamento, destinado a demonstrar que
as infracces declaradas deveriam ter sido qualificadas de «graves» e ndo de «muito
graves», a recorrente acusa a Comissdo, essencialmente, de ter adoptado uma
abordagem formalista ao considerar apenas a natureza das infracgbes, quando
resulta da sua pratica deciséria (processos que deram lugar aos acérdios «Lisina»,
«Tubos de aco sem costura» e «Condutas de aquecimento urbano») e da
jurisprudéncia que, de entre as infrac¢des relativas a partilha de mercados, s6 séo
qualificadas de «muito graves» as que afectem invariavelmente todo ou, pelo menos,
uma parte muito significativa do mercado comum, e que tenham causado um
considerdvel e efectivo prejuizo na concorréncia. As préprias orientacdes, mesmo
referindo, na verdade, as reparti¢des de mercado entre as infracgbes «muito graves»,
remetem apenas para os acordos de grande envergadura e de longa duragio. A
recorrente refere-se assim as decisdes adoptadas pela Comissdo nos processos que
deram lugar aos acérddos «Cimento», «Cartio» e «Perfis»).

Importa lembrar, a este respeito, que «[a] apreciacio da gravidade da infracgéo, para
efeitos da fixacdo do montante da [coima], deve ser efectuada tendo especialmente
em conta a natureza das restrigbes impostas a concorréncia, a0 nimero e 2
importincia das empresas em causa, 4 respectiva parte de mercado que controlam
na Comunidade, bem como 2 situaciio do mercado na época em que foi praticada a
infraccio» (acérdio do Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1970, ACF
Chemiefarma/Comissdo, 41/69, Colect. 1969-1970, p. 447, n.° 176). Uma
jurisprudéncia assente limita-se, alids, a indicar que «a apreciagio da [...] gravidade
[...] deve ser efectuada tendo em conta, nomeadamente, a natureza das restrigoes a
concorréncia» (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 22 de Outubro
de 1997, SCK e FNK/Comisséo, T-213/95 e T-18/96, Colect., p. 1I-1739, n.° 246, e
acoérddo Lisina, n° 117). Do mesmo modo, no seu acérdio de 30 de Setembro
de 2003, Michelin/Comissdo (T-203/01, Colect,, p. 11-4071, n.°® 258 e 259), o
Tribunal de Primeira Instincia decidiu que a gravidade da infrac¢do podia ser
determinada por referéncia & natureza e ao objectivo dos comportamentos abusivos
e recordou que «resulta[va] de jurisprudéncia consolidada (acérddos do Tribunal de
Primeira Instancia de 11 de Margo de 1999, Thyssen Stahl/Comissdo, T-141/94,
Colect., p. 11-347, n.° 636, e de 13 de Dezembro de 2001, Krupp Thyssen Stainless e
Acciai speciali Terni/Comissio, T-45/98 e T-47/98, Colect., p. II-3757, n.° 199) que
os elementos relativos ao objectivo de um comportamento [...] podem ter mais
importancia, para efeitos de fixagio do montante da coima, do que os relativos aos
seus efeitos».
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Assim, ainda que devam também ser tidos em conta a dimensio do mercado
geografico em causa e o impacto no mercado quando este for quantificdvel, a
natureza das infrac¢es constitui um critério essencial para apreciar a gravidade de
uma infracgio.

Quanto, mais especialmente, aos acordos que consistem, como no caso em apreco,
numa partilha de mercados, hd que recordar, antes de mais, que as orientacdes
dispdem que as infrac¢des «muito graves» consistem, essencialmente, em restricées
horizontais de tipo cartéis de precos e quotas de reparti¢io dos mercados, ou outras
préticas lesivas do bom funcionamento do mercado interno, e que figuram também
entre os exemplos de acordos expressamente declarados incompativeis com o
mercado comum no artigo 81.°, n.° 1, alinea c), CE. Além da grave alteragio do jogo
da concorréncia que implicam, estes acordos, na medida em que obrigam as partes a
respeitar mercados distintos, frequentemente delimitados pelas fronteiras nacionais,
provocam o isolamento desses mercados, contrariando assim o objectivo principal
do Tratado CE de integragio do mercado comunitdrio. Também as infracgdes deste
tipo, em especial quando se trata de acordos horizontais, sio qualificadas pela
jurisprudéncia de «particularmente graves» ou de «infrac¢des manifestas» {(acérddos
do Tribunal de Primeira Instincia de 6 de Abril de 1995, Tréfilunion/Comissio,
T-148/89, Colect., p. I1-1063, n.° 109, e 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. II-
-3141, n.° 136). Ora, segundo jurisprudéncia consolidada, para apreciar a gravidade
de uma infracgdo, a Comissio deve ter em consideragio niio apenas as
circunsténcias particulares do caso concreto mas igualmente o contexto no qual a
infracgéo se situa e zelar pelo cardcter dissuasivo da sua acgdo, sobretudo para os
tipos de infracgoes particularmente prejudiciais para a realizagdo dos objectivos da
Comunidade (acérddo Musique Diffusion francaise e 0./Comissio, j4 referido, n.° 32
supra, n.° 106).

Quanto a alegacio da recorrente segundo a qual as infrac¢des em causa deveriam ter
sido qualificadas de «graves» por sé as infrac¢des que abrangem todo o mercado
comum e de longa duragéo poderem ser qualificadas de «muito graves», deve ser
rejeitada,
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Por um lado, a acusaciio carece de fundamento juridico. Efectivamente, a durago de
uma infraccio ndo é um critério que permita apreciar a gravidade, constituindo o
segundo factor, ao lado da gravidade da infracgio, estabelecido, tanto pelo artigo 12.°,
n.° 2, do regulamento como pelas orientagdes, para a fixagdo do montante da coima.
Quanto 3 dimensio geogréfica, a circunstancia de as orientacdes sé terem feito
referéncia, a titulo de simples exemplos de infracgdes qualificadas de «muito
graves», a infracgdes relativas efectivamente & maior parte dos Estados-Membros
ndo pode ser interpretada como se significasse que s6 as infrac¢des com esse alcance
geografico sdo susceptiveis de receber essa qualificacdo. Além disso, mesmo
admitindo que a maior parte das decisdes ou jurisprudéncia relativas a infraccdes
declaradas «muito graves» tenham tido por objecto restricbes muito extensas
geograficamente, nem o Tratado, nem o regulamento, nem as orientagées nem a
jurisprudéncia permitem, contudo, considerar que s6 estas podem ser qualificadas
como tais. Pelo contrario, como foi recordado acima, a jurisprudéncia reconhece &
Comissio um amplo poder de apreciagio para determinar a gravidade das infracgdes
e fixar a coima em fun¢io de um grande niimero de elementos que ndo tém origem
numa lista vinculativa ou exaustiva de critérios a ter em conta. Além disso, segundo
jurisprudéncia consolidada, a sua prépria prética deciséria nio serve de quadro
juridico as coimas em matéria de concorréncia (v., designadamente, acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia de 13 de Janeiro de 2004, JCB Service/Comisséo,
T-67/01, Colect., p. 11-49, n.° 188).

H4 que observar que, de qualquer modo, certas infracgbes foram qualificadas de
«muito graves», ndo sendo «muito abrangentes», na acepc¢io dada pela recorrente.
Assim, a decisio adoptada no processo Volkswagen, a cujo recurso de anulagéo foi
negado provimento pelo Tribunal de Primeira Instincia (acérdédo do Tribunal de
Primeira Instancia de 6 de Julho de 2000, Volkswagen/Comisséo, T-62/98, Colect.,
p. 1I-2707, confirmado em sede de recurso pelo acérddo do Tribunal de Justica de
18 de Setembro de 2003, Volkswagen/Comissdo, C-338/00 P, Colect., p. 1-9189),
qualificou de «muito grave» a infracgio em causa, embora os inicos paises afectados
tenham sido a Italia, a Alemanha e a Austria. Do mesmo modo, no acérdio de 21 de
Outubro de 2003, General Motors Nederland e Opel Nederlan/Comisséo (T-368/00,
Colect., p. 11-4491), o Tribunal confirmou a apreciagio da Comisséo qualificando de
«muito grave» a infrac¢io relativa ao mercado neerlandés de venda de veiculos
automaveis novos da marca Opel.

II - 2954



89

90

91

92

SCANDINAVIAN AIRLINES SYSTEM / COMISSAQ

Ha que sublinhar, por outro lado, que o territério de um s6 Estado-Membro, ou até
uma parte reduzida do mesmo, pode ser considerado uma parte substancial do
mercado comum na acepgio do artigo 82.° CE (v., designadamente, acérdios do
Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e 0./Comisséo, 40/73 a
48/73,50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 1663, n.°® 371 a 375,
e de 10 de Dezembro de 1991, Merci convenzionali porti di Genova, C-179/90,
Colect., p. I-5889, n.° 15; acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Dezembro de 2003, British Airways/Comisséo, T-219/99, Colect., p. I-5917, n.** 74
a 117).

Por outro lado, a alegagdo improcede na medida em que as infracgdes consideradas
provadas na decisdo impugnada ndo dizem unicamente respeito, como sugere a
recorrente, & Dinamarca. Efectivamente, segundo o seu considerando 91, o mercado
geogrdfico afectado abrange o EEE e ndo s6. Importa recordar que a decisio
declarou que as partes no acordo tinham celebrado, além de acordos especificos de
reparticdo de mercados em relacdo a determinadas rotas internacionais, um acordo
global de repartigio de mercados, nos termos do qual a SAS nidio operaria nas rotas
da Maersk Air a partir da Jutlandia e a Maersk Air ndo poderia langar servigos nas
rotas a partir de Copenhaga exploradas pela SAS ou que esta pretendesse explorar.
Assim, sem prejuizo de posterior exame da procedéncia da apreciagio da dimensio
geogréfica do mercado em causa, ainda que o acordo apenas respeite as rotas a partir
e com destino a4 Dinamarca, o mercado geogréfico afectado estende-se a todo o EEE
e ndo so.

De onde resulta que a alegaciio de que as infracgdes, tendo em conta a sua natureza,
ndo podem ser qualificadas de «muito graves» deve ser rejeitada.

— Quanto a dimenséo do mercado geogréfico em causa

Em segundo lugar, quanto ao critério relativo a dimensio do mercado geografico em
causa, a recorrente defende, essencialmente, que a Comissdo apreciou de forma
errada o efeito geogréfico das infrac¢des e que nem sequer definiu os mercados
afectados, para além das trés rotas especificamente identificadas.
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Importa indicar, a titulo liminar, que esta alegagdo faz parte do fundamento relativo
a um alegado erro na apreciagio da gravidade da infracgio e que ndo constitui um
fundamento através do qual a recorrente conteste a existéncia da prépria infracgdo.
O recurso ndo tem por objecto, como sublinhou expressamente a recorrente,
contestar a existéncia das infracgdes que, segundo o artigo 1.° da deciséo impugnada,
cuja anulagiio ndo é pedida pela recorrente, consistem, por um lado, na celebragao
de acordos relativos a trés rotas especificas (Copenhaga-Estocolmo, Copenhaga-
-Veneza e Billund-Frankfurt) e, por outro, na celebragdo de um acordo geral de
reparticiio de mercados, nos termos do qual a SAS néo operaria nas rotas da Maersk
Air a partir da Jutlandia e a Maersk Air ndo poderia langar servigos nas rotas a partir
de Copenhaga exploradas pela SAS ou que esta pretendesse explorar, bem como um
acordo para respeitar a reparticio de rotas internas.

E neste quadro que ha que apreciar a presente alegagdo, que deve ser compreendida
como apenas respeitante 4 dimensdo geogrifica do acordo geral para efeitos de
apreciacio da gravidade da infracgéo.

H4 que recordar que, no considerando 90 da decisdo impugnada, que figura sob o
titulo «Dimensdo do mercado geografico relevante», a Comissdo declarou que as
retiradas verificadas nas trés rotas a partir e com destino & Dinamarca (Copenhaga-
-Estocolmo, Copenhaga-Veneza e Billund-Frankfurt) eram apenas as consequéncias
mais visiveis da reparticio do mercado, e que em todas as outras rotas a partir e com
destino a Dinamarca (rotas para/provenientes dos outros Estados-Membros, para/
/provenientes dos paises EEE e para/provenientes do resto do mundo), o acordo
global de partilha de mercados tinha impedido a concorréncia que, sem ele, se
poderia ter gerado. Assim, a SAS, a maior companhia aérea dos paises nérdicos,
obteve a garantia de que a Maersk Air, a sua principal concorrente dinamarquesa nas
rotas com destino & Dinamarca e/ou partida da Dinamarca, ndo exploraria em
nenhuma das rotas por si exploradas a partir de Copenhaga, nem mesmo em
qualquer rota que ndo fosse por si explorada, mas que pretendesse eventualmente
explorar, Por seu turno, a Maersk Air obteve a garantia de que a SAS nio lhe faria
concorréncia nas suas préprias rotas com destino e a partir de Billund, o segundo
aeroporto da Dinamarca.
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Do mesmo modo, no considerando 98 da decisdo impugnada, a Comisséo afirmou,
designadamente, que, «[aJo obter a garantia de que a Maersk Air niio concorreria
com a SAS nas rotas com destino[e]/[ou] partida de Copenhaga e que a SAS ndo
concorreria com a Maersk Air nas rotas com destino [e]/[ou] partida de Billund, os
acordos horizontais de reparticio do mercado entre a SAS e a Maersk Air
restringiram a concorréncia num grande ntimero de rotas com destino [e]/[ou]
partida da Dinamarca, incluindo nas rotas entre a Dinamarca e os outros Estados-
-Membros, entre a Dinamarca e os membros do EEE e entre a Dinamarca e o resto
do mundo. Tendo em conta que a SAS e a Maersk Air sdo as duas principais
companhias aéreas dinamarquesas e que Copenhaga e Billund sfo os dois principais
aeroportos d[este] pais, as repercussbes da reparticio do mercado em causa
estendem-se a todo o EEE e ndo s6, ao contrario do que acontecia no caso [do
processo] ‘Ferries gregos’». Ora, como é indicado no considerando 1 da decisdo
impugnada, a SAS, membro da Star Alliance, operava em 105 rotas regulares: 40
dentro da Escandindvia, 56 no resto da Europa e nove fora da Europa.

De onde resulta que, embora seja verdade que nem todos os transportes aéreos do
EEE foram afectados pelos acordos em causa, a alegagdo da recorrente assenta numa
leitura errada da decisdo impugnada, tendo a Comisséo simplesmente concluido,
correctamente, no considerando 91 da referida decisdo, que as infrac¢des tinham
tido repercussdes em todo o EEE e néo s6.

Nenhum dos argumentos apresentados pela recorrente permite por em causa esta
apreciagao.

Antes de mais, como afirmou correctamente a Comissio, a expressio «mercado
geografico afectado» deve ser considerada sinénimo dos termos «mercado
geogrifico em causa», a que fazem referéncia o ponto 1, A, das orientagdes e os
considerandos 90 e 91 da decisio impugnada. A argumentaciio da recorrente,
embora pouco clara, parece consistir em acusar a Comissdo de ter entendido por
«mercado geogrifico afectado» a drea geogréfica em que os efeitos das infraccoes
tiveram um certo impacto. Este argumento é manifestamente infundado ji que o
ponto 1, A, das orientagdes enuncia precisamente que a avaliagio da gravidade da
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infraccdo deve ter em consideragio a dimensdo geogréfica do mercado em causa.
Para o efeito, a Comissdo nfio tem, pois, que definir precisamente quais sdo os
mercados em causa, mas apenas apreciar o cardcter mais ou menos extenso da zona
geogréfica do ou dos mercados em causa. Por outro lado, mesmo para considerar
provada uma infracgiio, a Comissiio ndo tem de definir precisamente os mercados
em causa quando, como no caso em aprego, os acordos tém claramente por objecto
restringir a concorréncia.

Do mesmo modo, o argumento da recorrente segundo o qual a Comissio, na
medida em que aplicou 0 método «origem/destino» para definir os mercados em
causa, ndo identificou outros mercados para além dos trés referidos pelos acordos
especificos, deve, manifestamente, ser rejeitado.

Por um lado, como acaba de ser referido, a Comissdo nfo tem, para efeitos do
ponto 1, A, das orientagdes, de definir precisamente os mercados em causa.

Por outro lado, a definicio desses outros mercados resulta suficientemente da
decisio impugnada. Com efeito, na medida em que o acordo geral tem por objectivo
a supressio da respectiva concorréncia potencial das duas partes no acordo em
todas as rotas a partir e com destino & Dinamarca, é evidente que os «outros
mercados» em causa sdo constituidos por todos os pares de pontos de «origem/
/destino» relacionados com a Dinamarca. Assim, sdo afectados, de uma maneira
geral, todos os destinos que as partes operam ou, segundo os préprios termos do
acordo geral de reparticio de mercados, que pretendam operar, a partir ou com
destino a Copenhaga ou a Jutlandia. Foi, pois, correctamente que, no considerando
43 da decisio impugnada, a Comisséo, ap6s ter indicado o objectivo desse acordo
geral de repartigdo de mercados, que consistiu na supressio total da concorréncia
potencial entre as partes no acordo, concluiu que «a cooperagdo afecta[va] um
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nimero elevado mas indeterminado de mercados O & D de transportes aéreos
regulares de passageiros nacionais e internacionais para/a partir de Copenhaga e
para/a partir de Billund»,

De acrescentar ainda que o Tribunal observa, a titulo supletivo, que, segundo o
considerando 27 da decisdo impugnada, na notificagdo de 8 de Marco de 1999, as
proprias partes no acordo alegavam que «o mercado relevante deveria ser o mercado
da oferta de transportes aéreos regulares de passageiros no mercados EEE» e
«referiam igualmente que ndo era possivel isolar cada rota ou grupos de rotas e
analisd-las separadamente, uma vez que, do ponto de vista comercial, o acordo de
cooperagio constitufa um todo».

Por fim, importa observar que, como resulta das consideragdes expostas, a decisio
impugnada, contrariamente ao que defende a recorrente, cumpre plenamente as
exigéncias de fundamentagdo, nos termos do artigo 253.° CE.

De onde resulta que os argumentos da recorrente relativos & dimensio do mercado
geografico em causa devem ser rejeitados.

— Quanto ao impacto no mercado

A recorrente defende, essencialmente, que as infracgdes tiveram apenas um efeito
concreto limitado, ou até mesmo nulo, no mercado.
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A este respeito, deve antes de mais afastar-se o argumento geral, que néo foi
precisado de qualquer outra forma, segundo o qual os acordos nio tiveram efeitos
na medida em que todas as alteragdes introduzidas na programacéo do seu trafego
por cada uma das partes no acordo eram justificadas por consideragbes economicas
e comerciais. Trata-se, com efeito, de uma simples alegagio nio fundamentada e,
por isso mesmo, ndo susceptivel de infirmar as declaragdes efectuadas na decisdo
impugnada para determinar os efeitos que resultaram de infracgdes cuja existéncia
ndo é contestada.

Importa examinar, em seguida, os diferentes argumentos relativos aos trés acordos
especificos, por um lado, e ao acordo geral de partilha de mercado, por outro.

No que respeita as trés rotas que as partes no acordo abandonaram, respectiva-
mente, a favor da outra (Copenhaga-Veneza e Billund-Frankfurt para a SAS e
Estocolmo-Copenhaga para a Maersk Air), o argumento da recorrente baseado no
facto de cada uma das partes sofrer, antes dos acordos, perdas nas referidas rotas, ¢,
mesmo admitindo que esta circunstincia esteja provada, irrelevante. Por um lado, ha
que notar que, apesar dessas perdas, as partes consideraram necessario, ou pelo
menos, preferivel celebrar acordos pelos quais se obrigavam, respectivamente, a
abandonar essas trés rotas, A questfo de saber se se retirariam das rotas no caso de
n#o terem celebrado os referidos acordos é puramente hipotética, ja que as partes no
acordo se tinham privado da liberdade de se retirarem ou ndo. Por outro lado, o
simples facto de uma companhia aérea sofrer perdas numa rota, num dado
momento, nio 1mphca necessariamente que tenha interesse em a abandonar, quanto
mais néo seja devido & importéncia que essa rota pode representar para a totalidade
da rede que explora. E, alids, pouco provdvel que todas as companhias aéreas sejam
sempre rentdveis em todas as rotas. De qualquer modo, a recorrente nio
demonstrou que foi em nome de consideragbes econdémicas préprias, resultantes
de andlises efectuadas na época, que as partes no acordo tinham decidido as
retiradas em causa. Pelo contririo, resulta do considerando 66 da decisdo
impugnada, ndo impugnado pela recorrente, que a Maersk Air tinha acordado
com a SAS que se retiraria da rota Copenhaga-Estocolmo sem ter efectuado a
avaliacio econémica rigorosa das suas operagdes na rota em causa apo6s a época de
Inverno de 1998/1999.
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Quanto, antes de mais, ao acordo relativo & rota Copenhaga-Estocolmo, importa
recordar que a Comisséo declarou nos considerandos 92 a 94 da decisiio impugnada
que a Maersk Air se tinha retirado da rota Copenhaga-Estocolmo em 27 de Marco
de 1999, precisando, no considerando 93, que a rota Copenhaga-Estocolmo é uma
das principais rotas da Comunidade em termos de passageiros e ntimero de
frequéncias e que, nesta rota, a quota de mercado da SAS subiu de [...]% durante o
ano que precedeu a entrada em vigor do acordo para cerca de [...]% a partir de Maio
de 2000. Do mesmo modo, resulta do considerando 46 da decisdio impugnada que a
Maersk Air deixou de operar em regime de partilha de cédigos com a Finnair (que
também operava nessa rota), que, consequentemente, se retirou da rota em Maio de
2000, e com a Alitalia e a Swissair (que nio operavam na rota). Estes factos nio sdo
impugnados pela recorrente. E, pois, manifesto, que o acordo teve um efeito muito
sensivel no mercado, tanto para os passageiros como para a recorrente e as
companhias concorrentes.

A recorrente afirma, no entanto, a este respeito, que teria interesse em que a Maersk
Air continuasse a explorar esta rota com quatro voos quotidianos na medida em que
sozinha nfio conseguiria explorar de modo rentével todo o potencial do trafego
afluente entre Estocolmo e a sua plataforma principal (hub) de Copenhaga.

Este argumento deve, manifestamente, ser rejeitado.

Em primeiro lugar, como acaba de ser indicado, a recorrente beneficiou da retirada
da Maersk Air, uma vez que, designadamente, a sua quota de mercado aumentou
consideravelmente depois dessa retirada.

Em segundo lugar, este forte aumento demonstra que, apesar da alegada saturaciio
das suas capacidades, a recorrente conseguia absorver uma procura maior.
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Em terceiro lugar, a Comissdo observou, no considerando 67 da decisdo impugnada,
que, segundo as proprias partes no acordo, as receitas da SAS aumentaram
consideravelmente depois da retirada das Maersk Air e, mais precisamente, no
considerando 94 da decisdo impugnada, que, «[dJurante a fase de negociagdes, as
partes calcularam, com base nos dados conhecidos sobre o volume de passageiros e
na possibilidade de um aumento de prego de 100 [...] [DKK], que a retirada da
Maersk Air de Estocolmo e Oslo resultaria numa receita adicional anual para a SAS
de cerca de [...] de DKK ([...] de euros)». Por outro lado, a Comissio precisou na sua
defesa que essas previsoes se revelaram exactas, uma vez que a SAS passou de um
prejuizo de 27 milhdes de coroas suecas (DKK) em 1998 para um lucro de 156
milhdes de SEK em 2000, sem que a recorrente conteste a exactiddo destes dados.

Em quarto lugar, se a recorrente tinha interesse em que a Maersk Air continuasse a
operar na rota, importa observar que néo foi capaz de explicar porque tinha entéo
considerando necessario celebrar um acordo destinado a retirada daquela. Isto €
tanto mais verdade quanto, por um lado, resulta dos autos, e em especial dos
considerandos 49 a 51 da decisdo impugnada, que a rota Copenhaga-Estocolmo
estava no cerne das negociacdes de partilha do mercado, tendo os acordos de
retirada nas duas outras rotas precisamente por finalidade chegar a uma
compensaciio equivalente, e, por outro, quando a recorrente afirma que nenhuma
das partes no acordo adoptou ou executou qualquer decisdo que ndo estivesse em
conformidade com o seu préprio interesse. De qualquer forma, a circunsténcia de a
recorrente ter tido interesse em que a Maersk Air prosseguisse a sua actividade na
rota, a ser verdade, nio faz mais do que confirmar que o acordo teve efeitos
concretos no mercado, sem que importe saber se isso teve consequéncias favoraveis
ou desfavoraveis na posicdo da recorrente. Assim, seguindo o seu raciocinio, seria
necessério considerar que o acordo, devido & saturagdo das suas capacidades na rota,
teve por efeito privar certos passageiros da possibilidade de alcancar a sua «hub» de
Estocolmo.

Seguidamente, quanto aos acordos especificos relativos as rotas Copenhaga-Veneza
e Billund-Frankfurt, a Comissio afirmou no considerando 92 da decisdo impugnada
que a SAS se retirou destas duas rotas como compensagio pela retirada da Maersk
Air da rota Copenhaga-Estocolmo. Ora, por um lado, estes factos estdo assentes e
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deles resulta que os referidos acordos tiveram por efeito suprimir toda e qualquer
concorréncia real nestes dois mercados. Por outro lado, hd que referir que a
recorrente ndo apresentou qualquer argumento para demonstrar que os acordos nido
tiveram, no entanto, qualquer efeito sensivel no mercado. Pelo contririo, a
afirmacéo da recorrente segundo a qual, a partir da inspeccio, as partes no acordo
limitaram a sua cooperagio aos seus aspectos licitos e os passageiros beneficiaram,
designadamente, da abertura ou reabertura da rota entre Copenhaga e Veneza,
apenas confirma a existéncia de um impacto no mercado resultante dos acordos em
causa.

De onde resulta que os argumentos da recorrente destinados a demonstrar que os
acordos de partilha de mercado relativos as trés rotas especificas tiveram pouco
impacto no mercado devem ser rejeitados.

Quanto ao acordo geral de reparticio de mercados, importa recordar que a
Comissdo declarou, nos considerandos 41 a 43, 62, 69, 72 e 90 da deciséio
impugnada, que tendo a Maersk Air acordado com a SAS que sé comecaria a operar
em rotas a partir de Copenhaga com o acordo da SAS, todas as rotas com destino/
/partida de Copenhaga eram afectadas pelo acordo e que, inversamente, uma vez que
a SAS aceitou ndo operar em rotas da Maersk Air a partir da Jutlandia, o acordo
afectava também essas rotas. Deu ainda por provado que as partes acordaram
respeitar uma partilha das rotas internas e que existia um mercado diferente para os
servicos de transporte aéreo entre Copenhaga e Bornholm. No considerando 72, a
Comissdo afirmou que tanto os trés acordos especificos como o acordo geral de
reparticdo de mercados tinham um objectivo claramente anticoncorrencial e que
tinham também por efeito restringir consideravelmente o jogo da concorréncia,
precisando, contudo, que as repercussdes no mercado nio eram sempre as mesmas,
na medida em que os primeiros tinham prejudicado a concorréncia real, enquanto o
acordo geral tinha restringido a concorréncia potencial entre as partes no acordo, j4
que cada uma das referidas partes se tinha comprometido a néo operar rotas a partir
do aeroporto reservado & outra parte. Acrescentou, a este respeito, que esta restrigio
ocotria num contexto em que a SAS era a principal transportadora para/a partir da
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Dinamarca, enquanto a Maersk Air era a sua principal concorrente dinamarquesa,
em que a grande maioria do trifego aéreo com origem ou destino na Dinamarca
tinham como proveniéncia ou destino um dos dois aeroportos referidos pelo acordo
e onde Copenhaga era um dos trés aeroportos de distribuigio de trafego da SAS, ao
passo que a Maersk Air explorava principalmente rotas com partida ou destino nos
aeroportos de Copenhaga e Billund.

120 Nio se pode contestar que estes elementos sio suficientes para se considerar que o
acordo geral teve um impacto no mercado. Ora, por um lado, a recorrente admitiu
que as partes tinham celebrado este acordo e até mesmo que tinham a intengéo de o
pdr em pratica e, por outro, as partes no acordo aplicaram e cumpriram
efectivamente este acordo geral de partilha de mercados, ou, pelo menos, a
recorrente ndo negou que, nos termos previstos no acordo, as partes se mantiveram
afastadas das rotas reservadas a cada uma delas. A Comissio indicou, alids, a este
respeito, no considerando 42 da decisdo impugnada, que, assim que o acordo entrou
em vigor, a SAS se retirou de Billund e s6 a Maersk Air tinha langado novas rotas a
partir dessa cidade. A circunstincia, referida no considerando 23 da decisdo
impugnada, de a Comissdo ter encontrado provas manifestas de um acordo de
reparticio de mercados na rota Copenhaga-Genebra, sem, no entanto, dar por
provada qualquer infrac¢dio especifica, aplicando-se o regulamento apenas ao
transporte aéreo entre os aeroportos do EEE, s6 confirma, de resto, que o efeito dos
acordos nio se limitou as trés rotas evocadas pela recorrente.

121 Nestas condicdes, a alegacdo da recorrente, segundo a qual a Comisséo cometeu um
erro de apreciacio na medida em que exagerou a gravidade da infracgdo, ao afirmar,
sem produzir prova para esse efeito, que os outros mercados, para além das trés
rotas especificas, tinham sido afectados pelo acordo, sendo que, no caso em apreco,
$6 estas trés estavam em causa, ndo pode ser acolhida, pois poria em causa a propria
existéncia do acordo geral de reparticio de mercados.
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Por outro lado, uma vez que, segundo as orientacdes, a Comissio sé deve ter em
consideragdo, para apreciar a gravidade da infracgfo, o seu impacto concreto no
mercado quando este for quantificdvel, e que o acordo global com vista a suprimir a
concorréncia potencial, cujo efeito concreto é, por hipédtese, dificilmente
quantificdvel, hd que considerar que a Comissio ndo tinha de demonstrar
precisamente o impacto concreto do acordo no mercado nem de o quantificar,
podendo basear-se nas estimativas da probabilidade desse efeito.

Deve também rejeitar-se o argumento da recorrente de que nada permite sugerir
que, na auséncia do acordo geral de reparti¢do do mercado, a actuagio das partes
noutras rotas que ndo as rotas Copenhaga-Estocolmo, Copenhaga-Veneza e Billund-
-Frankfurt teria sido diferente. Efectivamente, a Comissio declarou o seguinte,
acertadamente, no considerando 100 da decisio impugnada:

«[...] a Maersk Air foi impedida de concorrer com a SAS nas rotas [a partir de
Copenhaga] que esta operasse ou pretendesse simplesmente operar. A questio de
saber se a Maersk Air teria ou ndo comegado a operar em qualquer dessas rotas se
nio tivesse de respeitar o acordo celebrado com a SAS é uma questio hipotética e
irrelevante, uma vez que a Maersk Air foi efectivamente privada da liberdade de
decidir explorar ou ndo novas rotas com partida de Copenhaga. O mesmo raciocinio
se aplica no que respeita a falta de liberdade da SAS para langar rotas com partida de
Billund.»

Do mesmo modo, o argumento da recorrente segundo o qual o acordo permitiu &
Maersk Air comegar a operar nas rotas Copenhaga-Cairo e Copenhaga-Atenas é
irrelevante, uma vez que a Comissio, no considerando 99 da decisdo impugnada,
declarou com razéo o seguinte:

«[...] ndo existem provas de que a cooperagiio com a SAS fosse necessaria para [esse
efeito]. A Maersk Air podia ter decidido operar essas rotas de forma auténoma ou
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em cooperacio com outra transportadora que nio a SAS. Ainda que se considere,
em favor das partes, que s6 foi possivel abrir estas rotas porque a Maersk Air
cooperava com a SAS, as vantagens para os passageiros que viajam nessas rotas nao
compensam a eliminagio da concorréncia noutros mercados.»

Importa observar ainda que o argumento relativo a prossecugio do acordo de
partilha de cédigos entre a Maersk Air e a British Airways na rota Copenhaga-
-Birmingham em nada apoia o ponto de vista da recorrente segundo o qual o acordo
de reparticio de mercados s6 teve efeitos nos trés mercados especificos.
Efectivamente, como se refere no considerando 19 da decisdo impugnada, resulta
dos documentos obtidos no decurso da inspecgéo que tinha sido decidido ndo por
termo imediatamente a todos os acordos de partilha de cédigos da Maersk Air e
manter alguns deles para nfo chamar atengdo e evitar «problemas com a Comiss&o».
Por outro lado, segundo confessou a prépria recorrente, a Maersk Air e a SAS
comecaram por tentar entender-se quanto a explorago desta rota e s6 a partir de
29 de Outubro de 2000, ou seja, depois da inspecgiio conduzida pela Comisséo em
15 e 16 de Junho de 2000, é que as partes no acordo decidiram concorrer entre si.

A fim de demonstrar que o acordo geral de reparticio de mercados nio teve efeitos
no mercado, a recorrente invoca, por fim, um estudo, efectuado pela sociedade
Lexecon, que demonstra que o efeito concreto do acordo nas tarifas das rotas a
partir da Dinamarca foi mfnimo. Para além do facto de este estudo, encomendado
pela recorrente, ter sido apresentado apenas na réplica, sem que a recorrente tenha
justificado o atraso na sua apresentagio, como exige o artigo 48°, n° 1, do
Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia, basta recordar que a
infraccéio em causa consiste numa reparti¢do de mercados, pelo que ndo diz respeito
directamente as tarifas praticadas pelas partes no acordo, e que estas adoptaram um
comportamento conforme a esta reparticio de mercados.

Por outro lado, ha que sublinhar que o estudo apenas trata do efeito do acordo nos
precos praticados pela SAS, apesar de a clusula de ndo concorréncia ser reciproca e
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de ter também sido acordado que a SAS ndo operaria nas rotas operadas pela
Maersk Air com destino e a partir de Billund. Ora, é evidente que, na falta de acordo,
a SAS teria podido exercer uma pressdo concorrencial significativa sobre a Maersk
Air. Nem o estudo nem a recorrente apresentam qualquer elemento susceptivel de
demonstrar a inexisténcia de efeitos do acordo a este respeito.

Importa indicar ainda que, embora o estudo se destine a demonstrar que as tarifas
da SAS nas rotas a partir da Dinamarca, afectadas pelo acordo geral de partilha de
mercado, se mantiveram estdveis relativamente as praticados pela SAS nas rotas a
partir da Suécia e da Noruega ndo abrangidas pelo referido acordo, apenas compara
os precos praticados em 20 rotas escolhidas de entre os 105 destinos operados pela
SAS e nido demonstra que as condigdes de concorréncia que regem os mercados
afectados e os mercados ndo afectados eram comparaveis. Por outro lado, o estudo
mostra que as tarifas evoluiram de modo diferente nas duas regides, aumentando as
tarifas praticadas nas rotas a partir da Dinamarca relativamente as praticadas nas
rotas a partir da Suécia e da Noruega, de 1996 a 1999, para depois diminuirem até
2000.

Resulta do exposto que as alegagdes da recorrente destinadas a demonstrar que a
Comissdo apreciou erradamente o impacto das infrac¢des no mercado devem ser
rejeitadas.

De qualquer forma, importa recordar que, segundo jurisprudéncia consolidada, a
Comissdo ndo tem de demonstrar os efeitos concretos de um acordo quando este
tiver um objectivo claramente anticoncorrencial. Assim, no acérddo Michelin/
/Comissdo, n.° 83 supra (n.°° 258 e 259), em resposta ao argumento da recorrente
segundo o qual o montante de partida deveria ter sido consideravelmente inferior
devido aos efeitos reais da infrac¢fo, o Tribunal sublinhou que a Comissio nio tinha
examinado na sua decisdo os efeitos concretos das praticas abusivas em causa, o que,
alids, nem tinha que fazer, e que, embora a Comisséo tivesse especulado sobre os
efeitos dos comportamentos abusivos, a gravidade da infrac¢io tinha sido
determinada por referéncia & natureza e ao objectivo desses comportamentos. O
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Tribunal recordou, em seguida, que os elementos relativos ao objectivo de um
comportamento podem ter mais importincia para fins da fixagdo do montante da
coima do que os relativos aos seus efeitos. Do mesmo modo, no acérddo Thyssen
Stahl/Comissdo, n.° 83 supra, o Tribunal decidiu, nos n.°® 635 e 636, o seguinte:

«[...] para se concluir pela existéncia de uma infracgio ao artigo 65.°, n.° 1, [CECA]
ndo é necessirio provar que o comportamento em causa teve um efeito
anticoncorrencial. O mesmo se pode dizer a proposito da aplicagdo de uma coima
nos termos do artigo 65.°, n.° 5, [CECA]. Daqui decorre que o efeito que possam ter
um acordo ou uma prética concertada no funcionamento normal da concorréncia
néo constitui um critério determinante para a apreciagio do montante adequado da
coima. Tal como a Comissdo salientou, a justo titulo, os elementos relativos ao
aspecto intencional, e, portanto, ao objectivo de um comportamento, podem ter
mais importincia do que os relativos aos seus efeitos [...], sobretudo quando dizem
respeito a infracgdes intrinsecamente graves, tais como a fixacdo de pregos e a
reparticdo de mercados.»

Ora, no caso em aprego, nio se pode contestar que os acordos em causa, ao
preverem uma partilha de mercado, tinham um objectivo claramente anticoncor-
rencial.

- Quanto & comparagiio com o processo «Ferries gregos»

Quanto ao argumento relativo & comparagio com o processo «Ferries gregos», em
que a Comissdo qualificou a infracgdo de «grave» e néo de «muito grave», ha que
recordar, antes de mais, que, segundo jurisprudéncia consolidada, a prética decisoria
anterior da Comissdo nio serve, em si mesma, de quadro juridico as coimas em
matéria de concorréncia, dado que este é definido pelo Regulamento n.° 17, ou pelos
regulamentos sectoriais equivalentes como, no caso em aprego, o regulamento, e
pelas orientacdes (acérddos LR AF 1998/Comissdo, n.° 75 supra, n.°° 234 e 337, e
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Michelin/Comisséo, n.° 83 supra, n.° 254). O facto de a Comisséo ter considerado,
no passado, que infracgdes de um certo tipo deviam ser qualificadas de «graves» niio
pode, pois, privd-la da possibilidade de as considerar, num caso posterior, «muito
graves», se isso for necessario para assegurar a execugio da politica comunitéria da
concorréncia (acérddos Musique Diffusion frangaise e o./Comissdo, n.° 32 supra,
n.” 105 a 108, e Lisina, n.° 56).

De onde resulta que a comparagio com o processo «Ferries gregos», em que a
Comissdo qualificou a infracgdo de «grave», ndo é susceptivel de demonstrar que a
Comiss#o ndo podia qualificar a infrac¢do em causa no presente processo de «muito
gravey,

Importa considerar, depois, que, de qualquer modo, a comparac¢io dos dois
processos ndo ¢é susceptivel de demonstrar que as infrac¢des em causa deveriam ter
sido qualificadas de «graves».

Com efeito, além do facto de a decisdio «Ferries gregos» dizer respeito a um acordo
de pregos em trés rotas maritimas entre Patras (Grécia) e trés portos italianos, e néo,
como no caso em aprego, a acordos especificos relativos a certas rotas refor¢ados
por um acordo geral de reparticio de mercados, hd que indicar que, como a
Comissdo afirmou, correctamente, no considerando 98 da decisdo impugnada, o
efeito das infracgbes no processo «Ferries gregos», relativo a um acordo de fixagio
de precos, é mais limitado do que no caso em apreco.

Em primeiro lugar, no referido processo, as partes ndo puseram em prética todos os
acordos ilicitos e concorreram entre si ao nivel dos pregos através da aplicagdo de
descontos.
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Em segundo lugar, as autoridades gregas incentivaram as transportadoras, durante o
periodo da infracgfio, a manterem dentro da taxa de inflagiio os aumentos das tarifas
acordados, embora as tarifas tivessem sido mantidas a um dos niveis mais baixos da
Comunidade para os transportes maritimos intracomunitarios. Ora, a recorrente em
nada demonstrou que acontecia 0 mesmo no caso em aprego.

Em terceiro lugar, embora a dimensdo, em termos de ntimero de passageiros, das
trés rotas onde foram detectadas infraccdes no processo «Ferries gregos» (Ancona-
-Patras, Bari-Patras e Brindisi-Patras) seja compardvel a dimenséo das rotas
Copenhaga-Estocolmo, Copenhaga-Veneza e Billund-Frankfurt, ha que recordar
que, no caso em aprego, a reparticio dos mercados entre a SAS e a Maersk Air afecta
igualmente muitas outras rotas. Ao obter a garantia de que a Maersk Air ndo
concorreria com a SAS nas rotas com destino/partida de Copenhaga e que a SAS
ndo concorreria com a Maersk Air nas rotas com destino/partida de Billund, os
acordos horizontais de reparticio do mercado entre a SAS e a Maersk Air
restringiram a concorréncia num grande niimero de rotas com destino/partida da
Dinamarca, incluindo nas rotas entre a Dinamarca e os outros Estados-Membros,
entre a Dinamarca e os membros do EEE e entre a Dinamarca e o resto do mundo.
Dado que a SAS e a Maersk Air sdo as duas principais companhias aéreas
dinamarquesas e que Copenhaga e Billund séo os dois principais aeroportos do pais,
as repercussoes da reparti¢do do mercado em causa estendem-se a todo o EEE e ndo
806, ao contrdrio do que acontecia no processo «Ferries gregos».

Importa ainda precisar que, na decisdio «Ferries gregos», a Comisséo considerou que
o acordo a nivel dos precos constituia, por natureza, uma infracgdo muito grave e
que s6 devido a circunstancias especiais concluiu que se tratava de uma infracgio
«grave». Ora, como resulta do considerando 148 da decisdo «Ferries gregos», os trés
factores que levaram entiio a Comissdo a atenuar a gravidade da infracgdo néo se
verificam no presente caso. A recorrente nio contesta a auséncia dos dois primeiros
factores no caso em aprego (ou seja, que as partes, apesar do acordo, concorreram
entre si ao nivel dos pregos e que, devido & presséio das autoridades nacionais, as
tarifas se mantiveram entre as mais baixas da Comunidade). Ao invocar o terceiro
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factor comete um erro, como acima foi considerado, ja que a infraccéio cometida no
presente caso é geograficamente mais abrangente do que a que foi objecto de sangio
na decisdo «Ferries gregos».

Concluséo sobre a qualificagiio das infracgbes

Resulta do exposto que o processo «Ferries gregos» ndo sé nio contém qualquer
base valida para a requalificacdo das infracgdes em causa no caso em apreco como,
pelo contrério, é susceptivel de confirmar a procedéncia da qualificacéo da infraccio
como «muito grave», uma vez que, por um lado, as circunstincias especificas que
tinham permitido atenuar a gravidade da infracgdo no processo «Ferries gregos» nio
estio reunidas no caso em aprego e, por outro, as infracgdes em causa tém,
manifestamente, um alcance geografico muito mais alargado.

Nestas condicdes, foi correctamente que a Comissio, tendo em conta a natureza da
infracgdo, a dimenséo do mercado geogréfico em causa e o efeito da infracgiio no
mercado, concluiu que a SAS e a Maersk Air tinham cometido uma infraccio muito
grave.

Nenhum dos outros argumentos invocados pela recorrente é susceptivel de por em
causa esta andlise.

Antes de mais, quanto ao argumento segundo o qual a circunstincia de a Comisséo
ter fixado o ponto de partida da coima da Maersk Air em 14 milhdes de euros
implica que a infracgido deve ser qualificada de «grave» e ndo de «muito graven,
fixando as orientages a coima minima em 20 milhdes de euros para as infraccoes
qualificadas de «muito graves», basta indicar que é a gravidade da infracgiio que
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determina o montante da coima e nfo o contrario. Ora, como acima se consideroy, a
Comissdo agiu acertadamente ao concluir, no considerando 102 da decisio
impugnada, que o acordo de repartico de mercados celebrado entre a SAS e a
Maersk Air era uma infraccio muito grave,

Quanto ao argumento segundo o qual a recorrente néo obteve ganhos ilicitos gragas
as infracgdes, ndo podendo a Comissdo aplicar, assim, a disposigdo das orientagdes
nos termos da qual «[...] [0] montante de base [...] [pode ser aumentado em caso de]
necessidade de majorar a sangdo para ultrapassar o montante dos ganhos ilicitos
obtidos gragas A infracgio, importa, antes de mais, indicar que esta acusagio
provém de uma leitura errada tanto das orientagdes como da decisdo impugnada.
Com efeito, ¢ a titulo de circunstancias agravantes, e ndo para fins de avaliagdo da
gravidade da infrac¢do, que as orientagdes prevéem, no ponto 2, quinto travessao, a
possibilidade de majorar a san¢do para ultrapassar o montante dos ganhos ilicitos
obtidos gracas A infracgdo. Ora, como ¢ expressamente indicado no considerando
116 da decisdo impugnada, a Comissdo considerou que ndo existiam circunstancias
agravantes no caso em apreco e, portanto, nio majorou a coima aplicada a
recorrente devido a ganhos ilicitos que tenha obtido. De onde resulta que a alegagio
deve ser rejeitada.

A titulo supletivo, o Tribunal examinard, contudo, o argumento, néo no sentido de
este pretender demonstrar que a infracgdo ndo devia ser qualificada de «muito
grave», mas como um fundamento diferente no sentido de a coima da recorrente ter
sido fixada num nivel excessivo, porque baseada na suposigdo, errada, de que a
retirada da Maersk Air da rota Copenhaga-Estocolmo lhe propofcionou um
suplemento de receitas anuais de [...] DKK.

Importa recordar, a este respeito, que, segundo a jurisprudéncia (acérddos CMA
CGM e o./Comissdo, n.° 75 supra, n.° 340, e Deutsche Bahn/Comissdo, n.° 64 supra,
n° 217), o facto de uma empresa ndo ter retirado qualquer beneficio da infracgio
ndo pode impedir que lhe seja aplicada uma coima, sob pena de retirar a esta ultima
o seu cardcter dissuasor (acérdio do Tribunal de Justica de 17 de Julho de 1997,
Ferriere Nord/Comisso, C-219/95 P, Colect., p. I-4411, n.°® 46 e 47). Dai resulta que
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a Comissdo ndo tem que demonstrar, para fixar as coimas, que a infrac¢do conferiu
uma vantagem ilicita 3s empresas em causa nem tomar em consideracio, sendo caso
disso, a inexisténcia de beneficio retirado com essa infraccdo (acérdao do Tribunal
de Primeira Instincia de 15 de Margo de 2000, Cimenteries CBR e o./Comisséo,
T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95,
T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 e
T-104/95, Colect., p. II-491, a seguir «ac6érddo Cimento», n.> 4881).

E certo que, segundo o ponto 5, alinea b), das orientagdes, que contém uma série de
observagdes de cardcter geral, «[é] conveniente, segundo as circunstincias, apés ter
efectuado os célculos [...], tomar em consideragio certos dados objectivos, tais como
o contexto econdmico especifico, a vantagem econdmica ou financeira eventual-
mente obtida pelos autores da infracgéo [...] para adaptar, in fine, os montantes da
coima prevista». Ja se decidiu que essas indicagdes ndo significam, todavia, que a
Comissdo tenha passado a impor a si prépria o 6nus de demonstrar, em todas as
circunsténcias, para efeitos de determinagio do montante da coima, a vantagem
financeira ligada a infrac¢do constatada. Apenas traduzem a sua vontade de tomar
preferencialmente em consideragio esse elemento e de o utilizar como base de
célculo do montante das coimas, se tiver tido condigées para o avaliar, ainda que
aproximadamente (ac6rddo Cimento, n.° 4885),

Importa, portanto, examinar, antes de mais, se a decisdo impugnada tomou
efectivamente em consideragio os beneficios que as partes no acordo retiraram das
infracgbes para determinar a sua gravidade.

H4 que recordar a este respeito que, sob o titulo «Efeito concreto da infracgiion, que
figura na secgdo que trata da sua gravidade, a Comissdo declarou, antes de mais, nos
considerandos 92 e 93, que «[o]s resultados mais visiveis da infracgiio [tinham sido]
os seguintes: a Maersk Air retirou-se da rota Copenhaga-Estocolmo [...], a SAS
retirou-se da rota Copenhaga-Veneza, bem como [...] da rota Billund-Frankfurt [...].
N[a] rota [Copenhaga-Estocolmo], a quota de mercado da SAS aumentou de [...]%
[...] para cerca de [..]%.» Estes efeitos estdo assentes e provam, desde ja, que a SAS
retirou um beneficio, ndo impugnado, da infracgio ao aumentar a sua quota de
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mercado. A Comissiio continua depois, indicando, no considerando 94 da decisdo
impugnada, que, «[d]Jurante a fase de negociagdes, as partes calcularam, com base
nos dados conhecidos sobre o volume de passageiros e na possibilidade de um
aumento de preco de 100 [...] [DKK], que a retirada da Maersk Air de Estocolmo e
Oslo resultaria numa receita adicional anual para a SAS de cerca de [...] [DKK], ou
seja, numa receita anual adicional de [...] euros» e no considerando 95 que, «[tlendo
em conta que o acordo geral de reparti¢do do mercado entre a SAS e a Maersk Air
afecta um grande nimero de rotas com destino e a partir da Dinamarca, a Comisséo
considera que os ganhos obtidos [...] em virtude da infraccio excedem essa
estimativa». De onde resulta que se pode considerar que a Comissio teve em conta,
em certa medida, os beneficios obtidos com as infrac¢bes pelas partes no acordo,
sendo certo que este elemento nido pode ser considerado o ponto de partida da
determinagdo da coima mas, quando muito, um factor tido em conta na
determinagio da gravidade da infracgio, podendo desempenhar, por isso, um certo
papel no cilculo da coima.

A recorrente contesta que a infracgio tenha implicado um aumento das suas
receitas anuais de cerca de [...] DKK.

H4 que indicar a este respeito, em primeiro lugar, que o considerando 94 da deciséo
impugnada se limita a indicar que «[d]Jurante a fase de negociacGes, as partes
calcularam [...]». Nao se trata, portanto, de um célculo feito pela Comissdo, mas
pelas préprias partes aquando da negociagido dos acordos.

Em segundo lugar, como resulta do considerando 53 da decisdo impugnada, este
célculo figura na acta da reunido de 25 de Agosto de 1998 do grupo de gestdo de
projectos (SAS/Maersk Air). Contrariamente ao que afirma a recorrente, ndo se
trata, portanto, de uma «simples observagdo feita ao acaso por um representante da
Maersk [Air]», mas da acta de uma reunido em que a SAS participou.
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Em terceiro lugar, embora a recorrente afirme que este célculo estava contido num
documento redigido pela Maersk Air e que néo foi, em nenhum momento, admitido
pela SAS, resulta, contudo, das respostas as questdes escritas do Tribunal que este
documento estava junto & comunicagiio de acusagdes e que as partes reconheceram
os factos e as infracgdes descritas na comunicagéo.

Em quarto lugar, a recorrente alega que a informacéo é desmentida pelo facto de as
tarifas na rota Copenhaga-Estocolmo nio terem evoluido de modo diferente das
tarifas praticadas nas rotas comparéveis que ndo foram afectadas pelo acordo. Esta
alegacéio néo foi acolhida nas observagdes relativas ao efeito concreto das infraccoes
porque, designadamente, ndo se podia considerar que as rotas Copenhaga-Oslo e
Estocolmo-Oslo néo eram afectadas pelo acordo, tendo em conta, por um lado, o
acordo geral de reparticio dos mercados e, por outro, o facto de, segundo a acta da
reunido de 25 de Agosto de 1998, referida no considerando 53 da decisdo
impugnada, a Maersk Air se comprometer a manter-se afastada de Oslo.

Em quinto lugar, a recorrente defende na réplica que o célculo de [...] DKK deveria
passar a [...] DKK, porque a rota Copenhaga-Oslo nunca foi objecto de partilha de
mercados. Como sublinha correctamente a Comisséo, esta argumentacio nio pode
ser aceite jA que pde em causa a existéncia ou o alcance do acordo geral de
reparti¢do de mercados e a recorrente niio contestou os factos ou as infracgées. Por
outro lado, a recorrente néo fez prova bastante de que a rota ndo tinha sido objecto
de partilha de mercado.

Em sexto lugar, esta alegagio improcede de qualquer modo, uma vez que a
recorrente se limita a contestar a existéncia de beneficios relativos a infrac¢io sem
entretanto fornecer a menor prova nesse sentido. Pelo contréario, como foi acima
indicado, a Comissdo afirmou, sem ser contradita pela recorrente, que as previsoes
das partes se revelaram exactas, uma vez que a SAS passou de um prejuizo de 27
milhées de DKK em 1998 para um lucro de 36 milhdes de DKK no ano seguinte e
um lucro de 156 milhdes de DKK em 2000.
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Resulta do exposto que o fundamento com base no facto de as infracgdes deverem
ter sido qualificadas de «graves» e ndo de «muito graves» ndo procede.

— Quanto & consideragdo do volume de negdcios

No ambito deste primeiro fundamento, a recorrente acusa ainda a Comisséo de ter
calculado a coima com base no volume de negdcios, apesar de as orientagdes nio lhe
fazerem qualquer referéncia, e de ter cometido um erro na medida em que
comparou o volume de negécios consolidado do grupo SAS ao da Maersk Air sem
ter em conta o facto de esta ultima fazer parte do grupo A. P. Mgller.

3

H4 que observar que esta acusagio é irrelevante no &mbito deste primeiro
fundamento, relativo 4 determinagio da gravidade das infrac¢des. No entanto, o
Tribunal ird adiante examiné-lo como fundamento auténomo.

Importa recordar, antes de mais, que as orientagdes introduziram uma nova
abordagem para o célculo das coimas. Efectivamente, enquanto anteriormente a
pratica da Comissdo consistia em calcular a coima na propor¢éo do volume de
negécios das empresas em causa, as orientagbes assentam mais no principio do
montante fixo, passando o montante de partida a ser determinado em termos
absolutos, em funcio da gravidade intrinseca da infracgdo, depois majorado em
fungdo da duragdo, e por fim modulado em fungéo das circunstincias agravantes ou
atenuantes, Este método foi expressamente validado pela jurisprudéncia (v., em
especial, acérdio Eléctrodos de grafite, n.°* 189 a 193). No método previsto pelas
orientacdes, o volume de negécios intervém apenas como critério secunddrio para
modular a coima dentro dos montantes previstos pelas orientagbes para as
diferentes categorias de infracgdes («pouco graves», «graves» e «muito graves»).
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Contrariamente ao que alega a recorrente, a Comissio, como resulta dos
considerandos 87 a 103 da decisdo impugnada, ndo utilizou um método de cilculo
baseado no volume de negécios em causa, tendo partido da qualificagéio da infraccio
~ no caso em apreco, considerada «muito grave» — e tendo, depois, tido em conta,
nos considerandos 104 a 106 da decisdo e de acordo com as orientacdes, o efeito
concreto do comportamento ilicito de cada uma das duas empresas, dado que
tinham dimensées muito diferentes.

Assim, considerando expressamente que as partes tinham cometido uma infraccéo
do mesmo tipo, apesar do desequilibrio intrinseco do acordo, na medida em que este
pretendia, em principio, atribuir as duas empresas beneficios da mesma ordem de
grandeza, a Comissdo ponderou, segundo o considerando 104 da decisio
impugnada, os seguintes factores:

«— a SAS é a maior companhia aérea da Escandindvia, ao passo que a Maersk Air é
uma companhia bastante mais pequena. O volume de negécios da SAS em 2000
elevou-se a 4 917 milhdes de euros, enquanto o volume de negécios da Maersk
Air no mesmo ano foi 10,7 vezes inferior (458,6 milhées de euros). O volume de
negdcios da SAS em relagéio & Dinamarca (757,6 milhdes de euros) continua a
ser 16,5 vezes superior ao da Maersk Air,

— o acordo aumentou, de facto, o poder de mercado da SAS: em primeiro lugar,

integrou na rede SAS as rotas nas quais as partes operavam em regime de
partilha de cédigos (a SAS colocou o seu cddigo nas rotas da Maersk Air, mas a
Maersk Air ndo colocou o seu cédigo nas rotas da SAS); em segundo lugar, o
programa de passageiro frequente da SAS podia ser utilizado nas rotas da
Maersk Air, tanto para obter como para resgatar pontos.»
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Consequentemente, a Comissio entendeu, no considerando 105 da decisdo
impugnada, que «ser[ia] dado mais peso as infracgdes cometidas pela SAS do que
as infracgbes cometidas pela Maersk Air», o que ndo significaria, «contudo, que a
correlagiio entre as coimas a aplicar 4s duas companbhias t[ivesse] de corresponder
exactamente A correlacdo entre os respectivos volumes de negécios». Dada a
diferenca de dimens#o entre as partes no acordo e a necessidade de fixar as coimas a
um nivel suficientemente dissuasor, a Comisséo fixou, no considerando 106 da
decisdo impugnada, o ponto de partida para as coimas em 35 milhdes de euros para

a SAS e 14 milhdes de euros para a Maersk Air.

Resulta destas passagens da decisdo impugnada que, contrariamente ao que defende
a recorrente, a Comissio nio calculou a coima em fungio do volume de negécios
total, mas em fun¢iio do volume de negécios realizado no mercado em causa, ou
seja, o relacionado com a Dinamarca, tendo em consideragdo os dados relativos aos
dois tipos de volumes de negdcios para modular, em certa medida, o ponto de
partida da coima aplicada a cada uma das partes no acordo, que tinham cometido o
mesmo tipo de infrac¢do.

Importa recordar, a este respeito, que resulta da jurisprudéncia que a Comissdo
dispée de um amplo poder de apreciagio para a fixacio das coimas e que pode,
designadamente, recorrer a um ou outro tipo de volume de negécios em fungéo das
circunstincias préprias do processo. Assim, o Tribunal, lembrando que a tnica
referéncia expressa ao volume de negécios contida no artigo 15°, n° 2, do
Regulamento n.° 17 diz respeito ao limite superior que o montante de uma coima
ndo pode ultrapassar e que se considera que esse limite é relativo ao volume de
negécios global (acérddo Musique Diffusion francaise e 0./Comissdo, n.° 32 supra,
n.° 119), decidiu que, «[n]o respeito deste limite, a Comissdo pode, em principio,
fixar a coima a partir do volume de negécios a sua escolha, em termos de base
geogréfica e de produtos em causa (ac6érdio Cimento, n.° 5023), sem ser obrigada a
tomar em consideragio precisamente o volume de negdcios global ou o realizado no
mercado geogrifico ou no mercado dos produtos em causa» e que, «embora as
orientagdes ndo prevejam o célculo das coimas em fungfio de um determinado
volume de negdcios, também nfo se opdem a que tal volume de negdcios seja tido
em conta, desde que a escolha operada pela Comissdo ndo esteja viciada por erro
manifesto de apreciagéo (acérddo Eléctrodos de grafite, n.° 195).
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De onde resulta que, para efeitos da determinagio do montante da coima, a
Comissdo ¢ livre de tomar em considera¢ido o volume de negécios que entender,
desde que este nio se revele despropositado em funcio das circunstancias do caso
em aprego. Do mesmo modo, segundo a jurisprudéncia, a Comissio nfo é obrigada,
ao proceder a determinagio do montante das coimas, a assegurar, no caso de as
coimas serem impostas a varias empresas envolvidas numa mesma infrac¢do, que os
montantes finais das coimas traduzam todas as diferencas entre elas quanto ao seu
volume de negécios global (acérddo CMA CGM e o./Comissio, n.° 75 supra, n.° 385,
e jurisprudéncia af referida).

Nao tendo a recorrente demonstrado que a Comissdo tinha cometido um erro
manifesto de apreciagio, nem mesmo explicado em que teria a escolha sido
despropositada, a sua alegagio deve ser rejeitada.

H4 que indicar por acréscimo que, tendo o ponto de partida para a determinacio das
coimas sido fixado em 35 milhdes de euros para a SAS e 14 milhdes de euros para a
Maersk Air, representa respectivamente 4,62% e 3,05% dos seus volumes de negécios
realizados relativamente & Dinamarca ou 0,7% e 3,05% dos seus volumes de negécios
totais. Se se tomar em consideragio o volume de negécios realizado com a
Dinamarca, a recorrente foi, portanto, ligeiramente mais penalizada do que a Maersk
Air (4,62% contra 3,05%), enquanto se tivermos em conta o volume de negécios
global, a recorrente foi penalizada de uma forma muito menos severa do que a
Maersk Air (0,7% comparado a 3,05%). Ora, por um lado, resulta da decisdo
impugnada que a Comisséo se baseou, sobretudo, como pode fazer, nos dois tipos de
volumes de negdcios e, por outro, que as partes no acordo tinham cometido a
mesma infrac¢do e dela retirado beneficios equilibrados, e, uma vez que as
orientagdes se baseiam no principio do montante fixo, segundo o qual a coima é
determinada mais em fungfio da gravidade da infrac¢éo do que em funcio do volume
de negdcios das empresas em causa, ndo se verifica que o ponto de partida adoptado
no caso em aprego esteja viciado por um erro manifesto de apreciagio nem que viole
o principio da igualdade de tratamento.
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A recorrente parece contestar o facto de a Comissiio ter tomado em consideracio o
volume de negoc1os global, dando-lhe mais importincia do que ao realizado
relativamente 3 Dinamarca. H4 que recordar a este respeito que, segundo
jurisprudéncia consohdada, a Comissiio, quando calcula a coima de uma empresa,
pode ter em consideragdo, designadamente, a sua dimensio e o seu poder
econémico (acérdio Musique Diffusion francaise e o./Comissdo, n.° 32 supra,
n.° 120, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 13 de Dezembro de 2001,
Acerinox/Comissdo, T-48/98, Colect., p. 11-3859, n.”° 89 e 90). Além disso, para se
avaliar a capacidade financeira dos membros de um acordo, a jurisprudéncia
reconheceu a relevincia do volume de negécios global (acérddo do Tribunal de
Justica de 16 de Novembro de 2000, Sarrié/Comissdo, C-291/98 P, Colect., p. I-9991,
n.°® 85 e 86). Nao se tendo a Comissdo baseado apenas no volume de negdcios
global, o argumento deve, pois, ser rejeitado.

Por fim, na medida em que a alegagdo da recorrente, embora nio seja claramente
enunciada, se destina sobretudo a contestar o facto de a Comissdo néo ter tido em
consideracdo a pertenga da Maersk Air ao grupo A. P. Moller, basta notar, como
indicou correctamente a Comiss#o, que, por um lado, os outros membros do grupo
A. P. Moller desenvolviam actividades noutros sectores bem diferentes do transporte
aéreo, como o transporte maritimo e a energia, e, por outro, que a Comissio teve em
conta a pertenca da Maersk Air a esse grupo ao rejeitar, no considerando 118 da
decisdo impugnada, a existéncia de uma circunstancia atenuante baseada no facto de
se tratar da sua primeira infracgio. De qualquer modo, mesmo admitindo que a
Comisséo tivesse cometido um erro a favor da Maersk Air, ao esquecer-se de ter em
conta a sua pertenca ao grupo A. P. Mgller, esta circunstancia ndo pode constituir
um motivo valido para diminuir a coima aplicada & recorrente, nio podendo
ninguém invocar uma ilegalidade cometida a favor de outrem.

Resulta do exposto que as alegagdes e argumentos desenvolvidos no &mbito do
primeiro fundamento devem ser rejeitados.
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Quanto ao segundo fundamento, relativo a erro de aprecia¢do da duragdo da
infracgdo

Argumentos das partes

A recorrente defende que a avaliagio da duragdo das infracgdes a que a Comissdo
procedeu, segundo a qual as infrac¢des duraram de 5 de Setembro de 1998 a 15 de
Fevereiro de 2001, é incorrecta.

Quanto a data do inicio das infracgdes, a recorrente afirma que o relatério da
situagio de 5 de Setembro de 1998, relativo a uma alianga eventual entre a SAS e a
Maersk Air, ainda que refira um acordo de principio relativamente a um grande
ntimero de pontos que foram posteriormente aplicados, nio pode ser considerado
um acordo na acepgio do artigo 81.° CE. A partilha do mercado acordada entre a
SAS e a Maersk Air estava estreitamente ligada ao acordo de cooperaciio de 8 de
Outubro de 1998 e ndo teve existéncia auténoma. A recorrente defende que o
relatério da situagdo de 5 de Setembro de 1998 ndo constituia nem um acordo nem
uma pratica concertada, na medida em que apenas evocava uma acgio futura
eventual cuja aplicagio implicava a celebragdo do acordo definitivo. Assim, as
infracgdes s6 podem ter comegado, quanto muito, na data do acordo de cooperacio
das partes, ou seja, em 8 de Outubro de 1998.

Por outro lado, a recorrente defende na sua réplica, que, seja qual for a duraciio da
infracgdo, incumbe a Comissdo determinar a duragdo dos efeitos anticoncorrenciais
do acordo, por oposi¢io 4 duragio da infrac¢iio, quando fixa o montante da coima.
No caso em aprego, sejam quais forem as conclusdes do Tribunal no que respeita 4
duracio do acordo em causa, este néio produziu efeitos anticoncorrenciais antes de
8 de Outubro de 1998.
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Quanto a data de cessacdo da infracgdio, a recorrente afirma que, depois da
inspeccio in loco efectuada pela Comissio em 15 de Junho de 2000, cessou
imediatamente todo e qualquer comportamento contrdrio ao artigo 81.°, n.° 1, CE
com a Maersk Air, Afirma, a este propdsito, que todas as reunides previstas com a
Maersk Air foram anuladas ou decorreram num ambiente controlado, visto que os
seus conselheiros juridicos internos e externos lhe deram a sua opinido sobre a
medida em que os contactos previstos com a Maersk Air eram admissiveis.

De qualquer modo, a correspondéncia dirigida pela Maersk Air em 21 de Agosto
de 2000 & Comissio e & SAS exprime claramente a sua assungdo do compromisso de
cessar toda e qualquer cooperagio em matéria de fixagdo de precos ou de repartigdo
de mercados.

A recorrente observa que as infracgdes s regras da concorréncia sob a forma de
partitha de mercado terminam com a simples supressdo das restricdes acordadas
entre as partes e que niio existe qualquer obrigagio que lhes imponha tomar
medidas activas para reconquistar um mercado deficitario.

Relativamente 3 retirada unilateral de uma das duas partes no acordo, a Maersk Air,
o artigo 81.° CE j4 ndo se aplica a partir de 21 de Agosto de 2001, mesmo que a SAS
quisesse, nesse momento, continuar a executar o acordo.

A recorrente entende que a Comissdo ndo podia recusar tomar em consideragdo a
declaracdio unilateral da Maersk Air de 21 de Agosto de 2000 como prova da sua
rentincia, j4 que, nessa data, ainda néo tinha enviado a sua comunicacio de
acusacdes. Seria, alias, ilégico que a Comissiio desse importéncia a carta dirigida pela
SAS 4 Maersk Air em 15 de Fevereiro de 2001, e ndo tivesse em conta a carta
semelhante dirigida, em 21 de Agosto de 2000, pela Maersk Air a SAS. Tal
negligéncia equivaleria ao desrespeito da obrigacio que recai sobre a Comissio, de
ter em conta as informagdes que lhe sdo fornecidas.
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130 A recorrente considera que a Comissdo cometeu, assim, um erro ao aplicar uma
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majoracgdo de 25% ao montante da coima, em vez dos 17% que teriam sido aplicéveis
se as datas de 8 de Outubro de 1998 e 15 de Junho de 2000 tivessem sido
consideradas.

A Comisséo alega que o segundo fundamento ndo procede.

Apreciagdo do Tribunal

A recorrente contesta as conclusdes da Comisséo relativas as datas do inicio e do fim
da infraccéo.

Quanto a data do infcio da infracgfio, hi que notar que a Comissio considerou
correctamente a data de 5 de Setembro de 1998. Com efeito, o relatério da situagio
de 5 de Setembro de 1998, reproduzido no considerando 50 da decisio impugnada,
indica o seguinte:

«Uma vez que a partilha de cédigos e a participacio da Maersk Air no programa
Eurobonus na rota CPH-STO nfo sdo consideradas vidveis, pelo menos na fase 1
(Verdo 1999 — Inverno 1999/2000) e, provavelmente, numa fase posterior, e dado
que existe um risco considerével de a [Unidio Europeia] efectuar investigagdes/impor
condigdes relativamente & cooperacdo entre a Maersk Air e a SAS se todos os
elementos incluidos no acordo de principio verbal forem logo integralmente
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aplicados a partir do Verdo 1999, acordamos em principio em alterar certas partes
do acordo de principio verbal [...] Por conseguinte, fica presentemente acordado
que:

A Maersk Air deixara de voar nas rotas CPH-STO e CPH-GVA em 28 de Margo
de 1999.»

Resulta claramente desse documento que, em 5 de Setembro de 1998, as partes ja
tinham celebrado um acordo, embora sé mais tarde fosse executado, em especial
para niio chamar a atengio da Comiss@o, e que as partes no acordo tinham perdido a
sua autonomia a partir desse momento.

Por outro lado, o argumento da recorrente segundo o qual esta partilha de mercado
estava estreitamente ligada ao acordo de cooperagio de 8 de Outubro de 1998 deve
ser rejeitado, uma vez que a recorrente nio forneceu qualquer elemento de prova
nesse sentido.

Do mesmo modo, o argumento segundo o qual a Comissio deveria ter dado mais
importincia & duragio dos efeitos da infracgio do que a duragdo da prépria
infraccdo é manifestamente improcedente, ja que o simples facto de se celebrar um
acordo cujo objectivo é limitar a concorréncia, violando o artigo 81.°, n.° 1, CE,
constitui, s6 por si, uma infracgo dessa disposi¢éo, independentemente de toda e
qualquer efectividade de execugdo desse acordo (acérdao do Tribunal de Justica de
11 de Julho de 1989, Belasco e o./Comissdo, 246/86, Colect., p. 2117, n.° 15).

Por fim, resulta do considerando 108 da decisdo impugnada que a Maersk Air
reconheceu na sua resposta & comunicagio de acusagdes que as infracgdes tinham
tido inicio em 5 de Setembro de 1998.
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De onde resulta que a alegacdo relativa ao erro na fixacdo da data do inicio da
infracgdo deve, manifestamente, ser rejeitada.

O Tribunal indica por acréscimo que a infracgdo parece mesmo ter comegado mais
cedo, designadamente na medida em que as partes acordaram, em 5 de Setembro
de 1998, uma alteragdo de certos aspectos do seu acordo verbal. Do mesmo modo,
um documento da Maersk Air, datado de 8 de Janeiro de 1998, referido no
considerando 22 da decisdo impugnada, refere negociagges levadas a cabo ao longo
de todo o ano de 1998 e o principal objectivo comum das partes no acordo, que era
determinar quais as rotas que deveriam ser exploradas por cada uma, indicando que
a SAS exigia que a Maersk Air «limita[sse] o aumento das rotas a partir de
Copenhaga ao que for[a] mutuamente acordado».

Como data do fim da infracgio, a recorrente defende, em primeiro lugar, que a
Comissdo deveria ter fixado o dia das inspecgdes, ou seja, 15 de Junho de 2000, pois
cessou nesse momento todo e qualquer comportamento proibido.

Este argumento deve ser rejeitado.

Em primeiro lugar, a recorrente néo apresenta qualquer elemento de prova a este
respeito, limitando-se a afirmar que a partir desse momento todas as reunides
previstas com a Maersk Air tinham sido anuladas ou decorrido na presenga dos seus
conselheiros juridicos.
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Em segundo lugar, a circunstincia, supondo-a demonstrada, de ndo ter havido
«reunides proibidas» ndo é susceptivel de provar que os acordos de reparti¢éo de
mercados que tinham sido celebrados e executados tivessem terminado.

Em terceiro lugar, a presenga dos conselheiros juridicos da recorrente ndo pode ser
considerada uma garantia da perfeita legalidade dessas reuniGes. H4 que indicar, a
este propdsito, que resulta, nomeadamente, do considerando 89 da decisdo
impugnada que os advogados das partes no acordo colaboraram conscientemente
na aplicagdo dos acordos proibidos. Assim, a acta da reunido do grupo de gestdo de
projectos, de 14 de Agosto de 1998, refere o facto de «[e]mbora [...] partes dos
documentos que infringem o n.° 1 do artigo [81.°] ndo possam ser objecto de acordo
nem registadas por escrito [...], essas partes terio de ser de qualquer modo
transcritas e guardadas sob sigilo nos escritérios dos advogados de ambas as partes
[...]» Segundo outra acta, o representante da SAS mostrou-se preocupado «com a
futura circulagdo do relatério da situagio na sua versdo actualy, desejando «que ele
fosse alterado e que fossem suprimidas certas secgdes, tal como os advogados
tinham recomendado [...]»

A recorrente defende, em segundo lugar, que as cartas enviadas em 21 de Agosto
de 2000 pela Maersk Air a Comissio e & SAS exprimem claramente o seu
compromisso de cessar toda e qualquer cooperagio.

Nio se pode, no entanto, considerar que estas cartas pdem fim aos acordos ou
constituem a prova de que lhes tinha sido posto termo.

Por um lado, na carta dirigida em 21 de Agosto de 2000 & Comisséo, a Maersk Air
indica simplesmente que, «[tlal como foi referido na reunido de 10 de Agosto
de 2000, a Maersk Air [...] cessou imediatamente toda a cooperacdo com a SAS no
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que respeita a reparticdo do mercado e a fixagdo de pregos» e que «[clonfirm[aval],
pela presente, esta posicdo da Maersk Air [...]» Como a Comissdo acertadamente
afirmou no considerando 112 da decisdo impugnada, esta carta ndio tem qualquer
relevancia para a existéncia dos acordos nem demonstra que a Maersk Air
denunciou efectivamente esse acordo perante a SAS.

Por outro lado, na sua carta de 21 de Agosto de 2000, dirigida & SAS, a Maersk Air
escreve o seguinte:

«Por conseguinte comunico, por uma questio de exactiddo, que a Maersk Air [...]
confirmou a Comissdo Europeia ndo participar em qualquer tipo de colaboragdo
com a SAS que envolvesse uma fixagdo de pregos horizontal ou a partilha do
mercado.»

Esta carta enviada a SAS néo manifesta clara e inequivocamente o desejo de por fim
aos acordos. Poderia mesmo, como sublinha a Comissédo no considerando 112 da
decisdo impugnada, «ser interpretada como uma tentativa de descansar a SAS
quanto as declaragdes feitas pela Maersk Air & Comissdo», devido ao facto de «[s]
imultaneamente, as partes ainda néo t[erem] consciéncia da posiciio que a Comissio
adoptaria na comunicagio de [acusagdes]».

Foi, pois, correctamente que a Comissdo concluiu que s6 se pode considerar que as
infracgbes terminaram, no minimo, em 15 de Fevereiro de 2001, quando a
recorrente informou a Maersk Air de que ndo se considerava vinculada pelos
acordos de reparticdo do mercado. A justeza desta conclusiio resulta, de resto, da
resposta & comunicagdo de acusagoes da SAS de 4 de Abril de 2001, em que escreve
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que «[u]lma vez que a comunica¢io de acusagdes de 2 de Fevereiro de 2001 revelou
toda a extensdo da contribuicio da SAS nas infracgdes, o PDG da companhia |...]
informou o seu homélogo da Maersk Air [por carta de 15 de Fevereiro de 2001] que
todo e qualquer acordo fora do campo de aplicacéo do acordo de cooperagéo era —
como sempre fora — nulo e como tal considerado».

Resulta do exposto que, manifestamente, o segundo fundamento néo procede.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a erro de apreciagio das circunstincias
atenuantes

Quanto & primeira parte, relativa & cooperacdo da SAS com a Comisséo

— Argumentos das partes

A recorrente defende que a Comissio agiu erradamente ao n#o lhe conceder uma
redugio de 10% do montante da sua coima por ter cooperado, concedendo uma
redugéo de 25% do montante da coima aplicada & Maersk Air, quando ndo existiu,
em sua opinifio, uma diferenca real na vontade das partes no acordo de cooperar
com a Comisséo, e que tal diferenca, a existir, foi meramente fortuita. Afirma que,
durante a inspecgio no local, cooperou plenamente e pods-se & disposicio da
Comissdo para todas as questdes que esta colocou. Acrescenta que, contrariamente
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a0 que ocorreu no 4mbito da inspecgéo diligenciada nas instalagdes da Maersk Air, a
pessoa mais implicada do seu lado estava presente, assistindo activamente a
Comissdo, de modo que nio teve qualquer razdo para convidar expressamente a
Comissdo a voltar mais tarde.

203 A recorrente considera que comunicou informagdes que foram tteis 8 Comissdo.
Considera que deveria ter beneficiado de uma maior redugio do montante da sua
coima, tendo em conta os seguintes elementos:

— desde o inicio da inspecgdo, a SAS exprimiu claramente a sua intencio de
cooperar e forneceu aos inspectores uma assisténcia ilimitada;

— em resposta ao pedido de informagdes de 1 de Agosto de 2000, e
posteriormente, no decurso do processo, a SAS forneceu «ficheiros suplemen-
tares», incluindo alguns documentos confidenciais, que evidenciavam a sua
culpa e provavam decisivamente a existéncia das infraccoes;

— as partes no acordo enviaram, conjuntamente, uma notificagdo complementar
relativa as alteragdes ocorridas depois da notificagdo inicial e as alteracdes que
as partes se propuseram aplicar posteriormente;

— em 27 de Outubro de 2000, a SAS apresentou & Comissio um documento que
expunha a sua posigdo a fim de a ajudar a compreender certos aspectos do
acordo entre as partes;
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— aps ter recebido a comunicagio de acusagdes, o conselho de administragdo da
SAS tentou descobrir porqué e como se tinham produzido as violagbes das
regras da concorréncia, a fim de reduzir o risco de que tais infracgdes se
repetissem;

— por carta de 15 de Fevereiro de 2001, a SAS fez claramente saber a Maersk Air
que todo e qualquer acordo fora do campo de aplicagdo do acordo de
cooperago notificado era, como sempre o fora, nulo e como tal considerado;

— em 7 de Margo de 2001, depois das conversagdes com a Comissdo sobre a
questdo da duragio das infracgdes, as partes fizeram uma declaragdo conjunta
em que reafirmaram que todas as infracgdes tinham cessado;

— numa reunifo com a Comissio em 23 de Mar¢o de 2001, a SAS confirmou que
ndo contestava os factos, que reconhecia ter violado o artigo 81.° CE e que
renunciava a apresentar argumentos numa audicio oral.

20 A recorrente considera que a Comissdo ndo fundamentou adequadamente a
diferenca de tratamento no que se refere as redugdes do montante das coimas
concedidas as duas partes no acordo.

205 A Comisséo contesta a procedéncia da argumentacio da recorrente.
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— Apreciagiio do Tribunal

Importa recordar, antes de mais, que, nos termos do considerando 125 da decisio
impugnada, a Comiss@o considerou que a coima a aplicar & Maersk Air deveria ser
reduzida em 25% e a coima da SAS em 10%, nos termos do titulo D, ponto 2, da
comunicagdio sobre a cooperagdo. Em contrapartida, néo foi concedida qualquer
redugdo as partes nos termos do titulo B da referida comunicagio (que permite
conceder uma redugio do montante da coima de pelo menos 75%), j& que nenhuma
das partes informou a Comisséo sobre o acordo secreto antes de esta ter procedido
as verificagdes em 15 de Junho de 2000, nem com base no titulo C da mesma
comunicagio (que permite conceder uma redugio do montante da coima de 50% a
75%), uma vez que a Comissdo ja detinha provas determinantes que lhe permitiram
dar infcio ao processo. Estes elementos da decisdo impugnada n#o sio contestados
pela recorrente,

Ha que lembrar a este propésito que o titulo D da comunicagfo sobre a cooperagiio
prevé que:

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

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

— uma empresa, antes do envio de uma comunicagio de acusagdes, fornecer a
Comissdo informagdes, documentagdo ou outras provas que contribuam
para confirmar a existéncia da infraccfo,
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— uma empresa, apos ter recebido a comunicagdo de acusagdes, informar a
Comissiio de que niio contesta a materialidade dos factos em que a
Comissdo baseia as suas acusagdes.»

A Comissio considerou que nem a SAS nem a Maersk Air tinham contestado os
factos descritos na comunicagdo de acusagdes, pelo que lhes concedeu o beneficio
de uma reducgiio com base no titulo D, ponto 2, segundo travessdo, da comunicago
sobre a cooperacio.

Em contrapartida, a Comissio apenas aplicou o titulo D, ponto 2, primeiro travesséo,
da referida comunicacio a favor da Maersk Air, observando, no considerando 123 da
decisiio impugnada, o seguinte:

«— no fim da inspecgiio in loco, a Maersk Air propos aos servicos da Comissdo uma
reuniio com o [seu representante] que, na altura, ja ndo exercia fungdes [...]. [O
representante da Maersk Air] teve um papel crucial nas negociagoes [...] com a
SAS no decurso de 1998. Durante essa reunido, que se realizou nas instalacdes
da Maersk Air em 22 de Junho de 2000, [esta] [...] entregou aos representantes
da Comissdo os ‘ficheiros confidenciais’ que [0 representante da Maersk Air]
tinha guardado na sua residéncia de Copenhaga. Esses ajudaram a Comisséo a
tracar a verdadeira evolugio das negociagdes e o dmbito preciso do acordo,

~  pelo contrério, as informagdes fornecidas pela SAS sé vieram confirmar o que a
Comissdo j4 sabia. Ao contrério dos documentos fornecidos pela Maersk Air, os
‘ficheiros suplementares’ apresentados pela SAS ndo foram fornecidos
espontaneamente apds a inspeccfio, mas apenas na sequéncia de um pedido
de informagdes».
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20 De onde resulta que a diferenca de tratamento na reduciio da coima concedida 2
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212
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recorrente (10%) e a concedida & Maersk Air (25%) provém da reducio
complementar de 15% que a Comissdo concedeu apenas & Maersk Air. E esta
auséncia de redugdo pela cooperagio que estd em causa na presente parte do
terceiro fundamento.

Em apoio desta alegagio, a recorrente afirma que ndo houve diferenca na vontade
real de cooperagdo das partes no acordo e que cooperou plenamente com a
Comissio.

Esta circunstancia, admitindo que estivesse demonstrada, é, no entanto, irrelevante.
A simples vontade de uma empresa cooperar ndo tem significado. O titulo D,
ponto 2, da comunicagio sobre a cooperagio apenas prevé, com efeito, redugdes
para a empresa que «fornecer a Comissio informagdes, documentaciio ou outras
provas que contribuam para confirmar a existéncia da infracgio» e ndo para a
empresa que tem somente vontade de cooperar ou se limita a cooperar com a
Comissédo.

Do mesmo modo, segundo jurisprudéncia assente, uma redugiio da coima a titulo de
cooperagio durante o procedimento administrativo sé se justifica se o comporta-
mento da empresa em causa tiver permitido & Comissdo detectar a existéncia de
uma infracgdo com menos dificuldade e, eventualmente, por-lhe termo (acérdio do
Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000, SCA Holding/Comissio,
C-297/98 P, Colect., p. I-10101, n.° 36, e acérddo Lisina, n.° 300). Por outro lado,
no ambito da apreciagio da cooperagdo prestada pelas empresas, a Comissdo nio
pode desrespeitar o principio da igualdade de tratamento (acérdio Krupp Thyssen
Stainless e Acciai speciali Terni/Comisso, n.° 83 supra, n° 237, e acérddo Lisina,
n.° 308).
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Resulta do considerando 123, primeiro travessio, da decisio impugnada que, nos
termos da comunicaciio sobre a cooperacio, foi por a Maersk Air ter entregue a
Comisséo ficheiros (a seguir «ficheiros privados») que a ajudaram a tragar a
verdadeira evolugéo das negociagdes e o &mbito preciso do acordo que a Comissido
the concedeu uma redugio complementar.

O argumento da recorrente segundo o qual a diferenca de cooperagéo que se possa
ter verificado entre ela e a Maersk Air é puramente fortuita e resulta da presenca nas
suas instalactes, diferentemente do que aconteceu na Maersk Air, de um
responsével durante a inspecgio, que dispensou a Comisséo de nova visita, procede
de uma leitura errada da decisdo impugnada. Com efeito, contrariamente ao que
sugere a recorrente, ndo foi por a Maersk Air ter convidado a Comissdo a voltar mais
tarde para lhe fornecer explicagbes que esta lhe concedeu uma redugdo
complementar, mas sim porque lhe forneceu ficheiros que permitiram determinar
o alcance exacto dos acordos.

Em contrapartida, a Comissio recusou esta redugio a recorrente por duas razdes:

— por um lado, as informagdes fornecidas pela SAS serviram apenas para
confirmar o que j4 sabia;

— por outro lado, a SAS ndo forneceu espontaneamente os documentos
suplementares, fazendo-o apenas depois de um pedido de informacées.
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H4 que notar que a recorrente ndo apresentou qualquer elemento de prova concreto
para contestar a procedéncia dos dois motivos de recusa de concessio de uma
reducdo complementar do montante da coima.

Por um lado, néio contestou que apenas tinha entregue esses documentos depois do
pedido de informagdes. Ora, importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, uma
cooperagdo no inquérito, que ndo ultrapassa o que resulta das obrigacdes que
incumbem as empresas por forga do artigo 11.°, n.°® 4 e 5, do Regulamento n.° 17 ou
de disposi¢es equivalentes contidas nos regulamentos sectoriais, ndo justifica uma
redugdo da coima (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Maio
de 1998, Weig/Comissdo, T-317/94, Colect., p. 1I-1235, n.° 283, e acérdio CMA
CGM e o./Comissio, n.° 75 supra, n.° 303),

Por outro lado, a recorrente néo indica um sé documento que tenha entregue 3
Comissdo e que tenha permitido a esta tltima confirmar a existéncia da infracgio,
nem um s6 documento que tenha servido de fundamento a deciséo impugnada ou
que af tenha, simplesmente, sido utilizado.

Por outro lado, nenhuma das medidas invocadas pela recorrente é susceptivel de
justificar uma redugdo da coima pela cooperagdo, nem mesmo, de uma maneira
mais geral, por circunstincias atenuantes.

De onde resulta que a primeira parte do terceiro fundamento nio procede.

II - 2995



222

223

224

ACORDAO DE 18, 7. 2005 — PROCESSO T-241/01

By

Quanto A segunda parte, relativa & actuagio da SAS na sequéncia da deciséo
impugnada

— Argumentos das partes

A recorrente defende que o tribunal comunitdrio tem a possibilidade, no quadro da
sua competéncia de plena jurisdigdo, de ter em conta factos posteriores a decisdo da
Comiss#o e, nomeadamente, o comportamento adoptado por uma entidade a quem
foi aplicada uma sancdo em data posterior a decisdo que a aplicou (acérddo do
Tribunal de Justica de 6 de Margo de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano e
Commercial Solvents/Comissio, 6/73 e 7/73, Colect., p. 119, e ac6érddo do Tribunal
de Primeira Instincia de 14 de Julho de 1995, CB/Comissdo, T-275/94, Colect., p. II-
-2169, n° 64). Considera que os actos que praticou na sequéncia da decisfio
impugnada, que levaram 4 exoneragio do seu primeiro vice-presidente e 2 demissdo
de todo o conselho de administracio, justificam uma maior redugio do montante da
coima aplicada. Além disso, o facto de poér em pratica um programa de
realinhamento deveria ter sido considerado uma circunstincia atenuante (acérddo
do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Julho de 1994, Parker Pen/Comissdo,
T-77/92, Colect., p. 11-549).

A recorrente considera que as medidas que tomou depois da adopgdo da decisdo
impugnada sdo excepcionais. A demissdo de todo o conselho de administragdo e a
exoneracio do seu primeiro vice-presidente sio medidas extremas numa sociedade e
constituem um meio eficaz de dissuadir outras empresas de cometerem infrac¢des
as regras de concorréncia. Por outro lado, a execugio de um programa de
realinhamento da sua organizagio demonstra claramente a sua vontade de evitar
futuras infracces as regras comunitdrias.

A Comissio considera que as circunstincias invocadas pela recorrente em nada
justificam uma redugio do montante da coima que lhe foi aplicada e que a
jurisprudéncia invocada néo é relevante no caso em apreco.
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— Apreciagio do Tribunal

A titulo liminar, hd que observar que as medidas adoptadas por uma empresa
posteriormente a decisdo de que é objecto ndo podem, de qualquer forma, afectar a
legalidade da referida decisdo, devendo esta ser apreciada em funcéo dos elementos
de facto e de direito existentes na data em que o acto foi adoptado.

Assim, o pedido da recorrente sé pode, quando muito, ser examinado no ambito da
competéncia de plena jurisdi¢io do Tribunal, nos termos do artigo 229.° CE.

Importa notar, antes de mais, que os dois acérddos invocados pela recorrente nio
podem ser lidos no sentido de admitirem o principio segundo o qual a coima
aplicada a uma empresa pode ser reduzida por se ter em consideragio o seu
comportamento depois da adopgdo da decisdo que lhe aplica a referida coima. Por
um lado, no acérdio Istituto Chemioterapico Italiano e Commercial Solvents/
/Comisséo, n.° 222 supra, o Tribunal de Justi¢ca reduziu o montante da coima com
base no atraso imputével & Comissdo na adop¢io da decisdo, dado que se tivesse
agido mais cedo a infrac¢io teria tido uma menor duragio e a coima teria sido
inferior, e no facto de os efeitos nocivos do comportamento denunciado terem sido
limitados pela circunstancia de a recorrente ter executado o disposto na deciséo, Por
outro lado, no acérdido CB/Comissio, n.° 222 supra, o Tribunal de Primeira
Instdncia limitou-se a recordar o acérddo Istituto Chemioterapico Italiano e
Commercial Solvents/Comisséo, ja referido, nio reduzindo o montante da coima
com base num comportamento posterior & decisio o que, alids, nem foi pedido.

Pelo que, contrariamente ao que defende a recorrente, ndo resulta da jurisprudéncia
que uma coima possa ser reduzida atendendo ao comportamento adoptado

1I - 2997



229

230

231

232

ACORDAO DE 18. 7, 2005 — PROCESSO T-241/01

posteriormente a decisdo que a aplica. Essa redugdo, mesmo que fosse possivel, s6
poderia, de qualquer modo, ser feita pelo juiz comunitirio com grande circuns-
pecgio e em circunstincias efectivamente especiais, ja que, nomeadamente, tal
prética poderia ser entendida como uma incitagdo a cometer infrac¢des especulando
sobre uma possivel reducio da coima devido a alteragdo do comportamento da
empresa posteriormente a decisio.

Ora, nenhuma das circunstincias avancadas pela recorrente, no caso em apreco, se
afigura susceptivel de justificar uma reducéio do montante da coima.

De onde resulta que a argumentagéo da recorrente desenvolvida no ambito da
segunda parte do terceiro fundamento deve ser julgada improcedente e, em
consequéncia, todo o referido fundamento.

Quanto ao pedido da Comissdo destinado ao aumento do montante da coima
aplicada & recorrente

A Comisséo defende que, na réplica, a recorrente contesta certas consideragdes
relativas ao alcance e & natureza da infrac¢éo, quando obteve uma reducéo de 10%
do montante da coima por nio ter contestado a materialidade dos factos que
constam na comunicacgio de acusagdes, e pede ao Tribunal que aplique uma sangéo
a este comportamento faltoso, majorando a coima com base na sua competéncia de
plena jurisdigéo.

Importa recordar a este propdsito, antes de mais, que o ponto E, n.° 4, segundo
paragrafo, da comunicacio sobre a cooperaciio prevé que «[s]le uma empresa, que
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tenha beneficiado de uma redugéo da coima por ndo ter contestado a materialidade
dos factos, a vier a contestar pela primeira vez num recurso de anulagio perante o
Tribunal de Primeira Instancia, a Comissdo solicitard em principio a este tltimo que
aumente o montante da coima aplicada a essa empresa». Por outro lado, nos termos
do artigo 14.° do regulamento, «[o Tribunal de Primeira Instincia] delibera com
competéncia de plena jurisdi¢do nos termos do artigo [229.° CE] sobre os recursos
intentados contra as decisdes em que a Comissdo fixa uma multa ou uma sancio
pecunidria compulsdria; [...] pode suprimir, reduzir ou aumentar a multa ou a
adstrigdo aplicada». Assim, no seu acérdéo Eléctrodos de grafite (n.°® 417 e 418), o
Tribunal teve em consideragio a circunstancia de a recorrente ter contestado certos
factos que tinha admitido durante o procedimento administrativo para diminuir a
reduciio de que a recorrente beneficiara devido a sua cooperagéo.

H4, pois, que examinar se, como defende a Comissio, as circunsténcias do caso em
apreco justificam a supressdo da redugio de 10% concedida & recorrente pela sua
cooperagao.

Neste caso, importa indicar que a recorrente nio contesta directamente, no ambito
do seu recurso, os factos que lhe sdo imputados na comunicagio de acusagdes e em
que se baseia a declaragfo de uma violagio do artigo 81.° CE, na medida em que os
seus pedidos se destinam, ndo a anulagio da decisdo impugnada que considera
provado que a recorrente cometeu uma infracgio mas apenas a redugdo do

montante da coima que lhe é aplicada.

No entanto, a Comissdo defende que a recorrente contesta algumas das suas
consideragdes relativas ao alcance e & natureza da infracgo e considera que a
recorrente adopta, assim, um comportamento faltoso que deveria implicar um
aumento do montante da coima aplicada.
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Ha4, entdo, que examinar se, como defende a Comisséo, a recorrente pde em causa a
materialidade dos factos em que a primeira baseou as suas acusagdes e que a
recorrente tinha admitido no quadro do procedimento pré-contencioso.

A Comissdo indica a este respeito que a recorrente defende, na réplica, que «o
acordo celebrado no caso em aprego apenas teve execugio parcial na medida em que
s6 afectou as trés rotas referidas especificamente pela Comissdo (ou seja,
Copenhaga-Estocolmo, Copenhaga-Veneza e Billund-Frankfurt)»; que «a intengéo
das partes foi muito mais limitada do que a Comissdo pensa, [na medida em que] 56
estavam em causa trés rotas» e que «a rota Copenhaga-Oslo nunca foi objecto de
partilha de mercado» enquanto a «decisdo [impugnada] indic[a] claramente, nos
[considerandos] 62 a 64 e no artigo 1.°, que as partes celebraram um acordo geral de
reparticio de mercados destinado a afectar todo o trafego aéreo com destino e a
partir da Dinamarca, designadamente ao limitar também a potencial concorréncia
entre a SAS e a Maersk [Air]».

Importa observar, a este propésito, que a fim de apreciar se a recorrente reconsidera
a aquiescéncia que lhe valeu uma redugio do montante da coima, é necessério
comparar a argumentagdo desenvolvida pela recorrente no Tribunal, ndo
relativamente s declaragdes contidas na decisio impugnada, mas em relagdo ao
que admitiu no procedimento administrativo.

A comunicaciio de acusagdes afirma que as partes no acordo celebraram acordos de
partilha de mercado em trés rotas especificas e um acordo geral de reparticio de
mercados. Por outro lado, o n.° 74 da comunicagio de acusagdes esta redigido como
segue:

«Embora o objectivo de restringir a concorréncia seja suficiente para que um acordo
seja abrangido pelo [n.° ]1 do artigo 81.° [CE], os acordos em causa tém, também, o
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efeito de restringir consideravelmente a concorréncia. Contudo, as repercussdes no
mercado néo sio sempre mesmas. A concorréncia real foi restringida nas rotas
Copenhaga-Estocolmo e Billund-Frankfurt; a concorréncia potencial foi restringida
na rota Copenhaga-Veneza. O acordo geral de reparticio de mercado restringe
também a concorréncia potencial entre as partes.»

Pode, assim, considerar-se que, na comunicacgdo de acusagdes, a Comissdo, de certo
modo, concluiu que o acordo geral nio tinha apenas sido celebrado, tendo também
sido executado e produzido efeitos no mercado.

A argumentagdo desenvolvida pela recorrente nos seus articulados no Tribunal
poderia, de certo modo, ser interpretada como destinando-se a contestar ndo
somente os efeitos do acordo geral como também a sua execugfio, ou até mesmo
celebragdo. Resulta, contudo, das respostas as questdes escritas do Tribunal e da
discussdo na audiéncia que a recorrente confirmou que niio contestava ter celebrado
um acordo geral de reparticio de mercados nem que as pattes tivessem tido a
intencdo de o executar, mas que contestava apenas que o acordo global tivesse tido
qualquer impacto no mercado. Ora, é verdade que a recorrente, reconhecendo os
factos e infracgdes descritos na comunicagio de acusagdes ja tinha, na sua resposta &
referida comunicagio, afirmado que as infracgdes ndo tinham tido efeitos no
mercado.

De onde resulta que a argumentagiio desenvolvida pela recorrente no ambito do
presente recurso ndo se pode considerar constitutiva de uma retirada de
aquiescéncia susceptivel de justificar a supressdo da reduciio de 10% do montante
da coima, que lhe foi concedida pela Comissio.

O pedido da Comissdo neste sentido deve, pois, improceder.
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Resulta do exposto que os fundamentos e argumentos da recorrente destinados a
obter uma reduciio do montante da coima que lhe foi aplicada sdo improcedentes.

Nestas circunstancias, perante a gravidade e a duragdo das infrac¢des acertadamente
dadas por provadas, com razdo, na decisdo impugnada, perante a plena consciéncia
das partes quanto ao cardcter anticoncorrencial do seu comportamento, tendo
tentado que a Comissdo ndo conhecesse o alcance exacto dos seus acordos, evitando
deixar documentos escritos que constituissem pistas, embora notificando-lhe os
outros aspectos da sua cooperagio, e perante a dimensdo da recorrente e a sua
posi¢io no mercado, o Tribunal, no &mbito da sua competéncia de plena jurisdigéo,
considera que a coima que foi aplicada & recorrente é de montante adequado.

De onde resulta que é negado provimento ao recurso.

y
)

Quanto as despesas

Nos termos do n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a parte vencida deve
ser condenada nas despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
recorrente sido vencida, hd que condené-la a suportar as suas proprias despesas,
bem como as efectuadas pela Comissdo.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso,

2) A recorrente suportara as suas proprias despesas, bem como as efectuadas
pela Comisséo,

Azizi Jaeger Dehousse

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 18 de Julho de 2005,

O secretério O presidente

H. Jung M. Jaeger
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