ACORDAO DE 16. 6. 2011 — PROCESSO T-199/08

ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Oitava Seccio)
16 de Junho de 2011 *

No processo T-199/08,

Ziegler SA, com sede em Bruxelas (Bélgica), representada por J.-L. Lodomez e
J. Lodomez, advogados,

recorrente,

contra

Comissao Europeia, representada inicialmente por A. Bouquet e O. Beynet, e em
seguida por Bouquet e N. von Lingen, na qualidade de agentes,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anula¢do da Decisdo C(2008) 926 final da Comis-
sdo, de 11 de Margo de 2008, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 81.° [CE]
e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/38.543 — Servigos de mudangas
internacionais), bem como, a titulo subsididrio, um pedido de anulagéo ou de redugio
da coima aplicada a recorrente,

* Lingua do processo: francés.
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O TRIBUNAL GERAL (Oitava Sec¢éo),

composto por: S. Papasavvas, exercendo fungoes de presidente, N. Wahl e A. Dittrich
(relator), juizes,

secretario: T. Weiler, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 27 de Abril de 2010,

profere o presente

Acoérdio

Factos

A — Objecto do litigio

Nos termos da Decisdao C(2008) 926 final da Comissdo, de 11 de Marc¢o de 2008,
relativa a um processo de aplicacdo do artigo 81.° [CE] e do artigo 53.° do Acordo
EEE (Processo COMP/38.543 — Servicos de mudangas internacionais) (a seguir «de-
cisdo»), cujo resumo se encontra publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia de
11 de Agosto de 2009 (JO C 188, p. 16), a recorrente, Ziegler SA, participou num
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cartel no mercado dos servicos de mudancas internacionais na Bélgica, fixando de
forma directa e indirecta os precos, repartindo uma parte desse mercado e mani-
pulando o processo de apresentacdo de propostas. A Comissdo das Comunidades
Europeias explica que o cartel vigorou durante quase 19 anos (de Outubro de 1984 a
Setembro de 2003). Os seus membros fixaram precos, apresentaram propostas ficti-
cias (denominadas «or¢amentos de conveniéncia», a seguir «OC») aos seus clientes,
e ressarciram-se reciprocamente das propostas recusadas, através de um sistema de
compensacdes financeiras (a seguir «comissoes»).

B — Recorrente

A recorrente foi criada sob a denominagdo Transports internationaux, Ziegler et Cie
em 1908. Tem a denominagdo Ziegler desde 1981, tendo adoptado a forma de socie-
dade anénima em 1983. Até Dezembro de 1983, a actividade dos servicos de mudan-
cas era uma divisdo da recorrente. Em 11 de Dezembro de 2003, a divisdo «Servicos
de mudancas» da Ziegler foi objecto de transferéncia de ramo de actividade para a
empresa Euro Time, que faz parte do grupo Ziegler e cuja denominagio foi alterada
para Ziegler Relocation SA.

A Ziegler qualifica-se de empresa familiar pertencente a pessoas singulares, todas
descendentes dos fundadores da empresa, e a duas sociedades gestoras de participa-
¢Oes sociais, ligadas igualmente a familia Ziegler.

No decurso do exercicio que encerrou em 31 de Dezembro de 2006, a Ziegler realizou
um volume de negdcios préprio de 124 milhdes de euros e um volume de negécios
consolidado de 244420326 euros com as suas filiais. No seu sitio Internet, apresenta-
-se como uma sociedade gestora de participagdes sociais que dirige uma grande rede
logistica europeia (designado como «Grupo»), que realiza cerca de 1,5 mil milhoes
de euros de volume de negécios e emprega mais de 4000 pessoas.
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C — Procedimento administrativo

Nos termos da deciséo, a Comissdo instaurou o processo por iniciativa prépria, por-
quanto dispunha de informacédo que indicava que determinadas empresas belgas, que
actuavam no sector dos servicos de mudancas internacionais, participaram em acor-
dos susceptiveis de serem abrangidos pela proibi¢do prevista no artigo 81.° CE.

Assim, nos termos do artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.’ 17 do Conselho, de 6 de Fe-
vereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execugio dos artigos [81.°] e [82.°] do Tra-
tado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), foram realizadas investigacoes sem aviso
prévio nas instalacdes da Allied Arthur Pierre NV, da Interdean NV, da Transworld
International NV e da Ziegler em Setembro de 2003. Na sequéncia dessas investiga-
¢oes, a Allied Arthur Pierre apresentou um pedido de imunidade ou de redugdo da
coima, nos termos da Comunicacdo da Comisséo relativa a imunidade em matéria de
coimas e a reducdo do seu montante nos processos relativos a cartéis (JO 2002, C 45,
p. 3, a seguir «comunicagdo sobre a cooperacdo de 2002»). A Allied Arthur Pierre
admitiu a sua participagdo nos acordos sobre as comissoes e sobre os OC, enumerou
0S concorrentes implicados, nomeadamente um concorrente anteriormente desco-
nhecido dos servigos da Comissao, e entregou documentos que corroboravam as suas
declaracoes orais.

Por for¢a do disposto no artigo 18.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho,
de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execucéo das regras de concorréncia estabe-
lecidas nos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE] (JO 2003, L 1, p. 1), foram dirigidos diversos
pedidos, por escrito, de informacéo as empresas implicadas nos acordos anticoncor-
renciais, a concorrentes e a uma organizacgao profissional. No dia 18 de Outubro de
2006, a comunicacdo de acusacdes foi adoptada e enviada a varias empresas. Todos
os seus destinatarios responderam as acusagdes. Os respectivos representantes, com
excepcdo dos da Amertranseuro International Holdings Ltd, da Stichting Adminis-
tratiekantoor Portelje e da Trans Euro Ltd, alegaram o seu direito de acesso aos docu-
mentos constantes do processo da Comissao, que apenas se encontravam acessiveis
nas instalacoes desta. Foi-lhe dado o acesso entre os dias 6 € 29 de Novembro de 2006.
A audigéo ocorreu em 22 de Margo de 2007.
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Em 6 de Julho de 2007, a Allied Arthur Pierre apresentou provas suplementares rela-
tivas aos acordos sobre os OC e sobre as comissdes relacionados com a Allied Arthur
Pierre, a Interdean e a Ziegler desde 1988. Em 23 de Agosto de 2007, foi enviada uma
«exposicio de factos» a todas as partes, indicando que a Comissdo tinha a intencéo de
utilizar essas provas contra a Allied Arthur Pierre, a Interdean e a Ziegler. Em anexo
a exposicdo dos factos, a Comissdo enviou uma cépia desses elementos de prova a
todas as partes. Estas tiveram a possibilidade de dar a conhecer o seu ponto de vista.

Em 11 de Marco de 2008, a Comissdo adoptou a decisdo.

D — Decisdo

A Comissdo afirma que os destinatdrios da deciso, entre os quais a recorrente, parti-
ciparam num cartel no mercado dos servicos de mudangas internacionais na Bélgica,
ou imputa-lhes a responsabilidade por esse cartel. Os participantes no cartel fixaram
0s precos, repartiram entre si clientes e manipularam a apresentacdo de propostas em
concursos, pelo menos entre 1984 e 2003. Cometeram, por isso, uma infrac¢do tnica
e continuada ao artigo 81.° CE.

Segundo a Comissdo, os servigos em causa incluem tanto a mudanca de bens de pes-
soas singulares, que sdo particulares ou trabalhadores de uma empresa ou de uma
instituicdo publica, como a mudanca de bens de empresas ou de instituicdes publicas.
Estas mudancgas caracterizam-se pelo facto de a Bélgica constituir o seu ponto de
origem ou de destino. Atendendo igualmente a que todas as empresas de mudangas
internacionais em questéo se situam na Bélgica, a Comissdo considerou que o centro
geografico dos acordos, decisbes e praticas concertadas era a Bélgica.
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O volume de negdcios acumulado dos participantes no cartel dos servigos de mudan-
cas internacionais foi avaliado pela Comissdo em 41 milhdes de euros no ano de 2002.
Uma vez que esta avaliou a dimensdo do sector em cerca de 83 milhdes de euros, a
quota acumulada das empresas em causa foi fixada em aproximadamente 50 %.

A Comissdo explica que o cartel visava, nomeadamente, fixar e manter precos eleva-
dos e repartir concomitante ou sucessivamente o mercado de diversas formas: acor-
dos sobre precos, acordos sobre a reparticio do mercado através de um sistema de
orcamentos ficticias (os OC) e acordos sobre um sistema de compensacdes finan-
ceiras para as propostas recusadas ou em caso de ndo apresentacdo de propostas (as
comissoes).

A Comissdo entende que, entre 1984 e o inicio dos anos 90, o cartel funcionou com
base em acordos escritos de fixacdo de precos. Paralelamente, foram introduzidas
as comissdes e os OC. Uma comissdo era um elemento oculto do preco final que o
consumidor devia pagar, sem receber uma prestagdo equivalente. De facto, aquela
representava uma quantia que a empresa de mudancas que obtinha o contrato para
a mudanga internacional devia aos concorrentes que nio tinham obtido o contrato,
quer aqueles tivessem também apresentado uma proposta ou se tivessem abstido de o
fazer. Tratava-se, assim, de uma espécie de compensacéo financeira para as empresas
de mudancas que ndo tinham obtido o contrato. Os participantes no cartel factura-
vam-se reciprocamente comissoes sobre as propostas recusadas ou que se tinham
abstido de apresentar, invocando servigos ficticios, e o montante dessas comissdes era
facturado aos clientes. A Comisséo afirma que essa pratica deve ser considerada uma
fixacdo de precos para os servicos de mudancas internacionais na Bélgica.

Os participantes no cartel cooperavam igualmente para apresentar os OC, que leva-
vam os clientes, isto é, os empregadores que pagavam a mudanga, a crer erradamente
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que podiam escolher segundo critérios baseados na concorréncia. Um OC consistia
num or¢amento ficticio, entregue ao cliente ou a pessoa que se mudava, por uma em-
presa de mudancgas que ndo tinha a intencdo de realizar a mudanga. Com a entrega
do OC, a empresa de mudangas que pretendia ganhar o contrato (a seguir «empresa
solicitante») fazia com que a instituicdo ou a empresa em causa recebesse varios or-
camentos, quer directa, quer indirectamente, por intermédio da pessoa que pretendia
mudar-se. Para este efeito, a empresa solicitante indicava aos seus concorrentes o
preco, a taxa de seguro e as despesas de armazenagem a que estes deviam facturar o
servico. Esse preco, mais elevado do que o preco pedido pela empresa recorrente, era
seguidamente indicado no OC. Segundo a Comissdo, como o empregador normal-
mente escolhia a sociedade de mudancas que oferecia o preco mais baixo, as empre-
sas implicadas na mesma mudanca internacional sabiam, em principio, antecipada-
mente qual delas poderia ganhar o contrato para essa mudanca.

Além disso, a Comisséo realca que o preco pedido pela empresa solicitante podia ser
mais elevado do que aquele que de outro modo seria pedido, porque as outras empre-
sas implicadas na mesma mudanca tinham entregue OC em que figurava um prego
indicado pela empresa solicitante. A titulo de exemplo, a Comissdo cita, no conside-
rando 233 da Decisdo, uma mensagem de correio electrénico interna da Allied Ar-
thur Pierre, de 11 de Julho de 1997, que indica: «[O] cliente pediu dois (OC), por isso
podemos pedir um preco elevado.» Portanto, a Comissdo refere que a apresentacéo
de OC aos clientes constituia uma manipulacdo do processo de apresentacgdo de pro-
postas, de modo a que os precos indicados em todas as propostas fossem deliberada-
mente mais elevadas do que o preco da empresa solicitante, e, em todo o caso, mais
elevadas do que seriam num ambiente concorrencial.

A Comissio sustenta que estes procedimentos perduraram até 2003. Em seu enten-
der, estas actividades complexas tinham um mesmo objectivo de fixacdo dos precos e
de reparticdo do mercado e de, deste modo, falsear a concorréncia.
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Em conclusio, a Comissdo adoptou o dispositivo da deciséo, cujo artigo 1.° dispde o
seguinte:

«As seguintes empresas infringiram o artigo 81.°, n.° 1, [CE], fixando de forma directa
e indirecta os pregos dos servicos de mudancas internacionais na Bélgica, repartindo
uma parte desse mercado e manipulando o processo de apresentacdo de propostas
durante os periodos indicados:

j) [Ziegler], de 4 de Outubro de 1984 a 8 de Setembro de 2003.»

Consequentemente, no artigo 2.° 1), da decisio, a Comisséo aplicou a recorrente uma
coima de 9,2 milhdes de euros.

Para calcular o montante das coimas, a Comissdo aplicou, na decisio, a metodologia
exposta nas suas orientacdes para o célculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2,
alinea a), do artigo 23.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2, a seguir
«orientagdes de 2006»).

A 24 de Julho de 2009, a Comissio adoptou a Decisdo C (2009) 5810 final, que alterou
a decisido no que respeita ao valor das vendas realizadas por dois outros destinatarios
da referida deciséo.

II - 3521



22

23

24

25

ACORDAO DE 16. 6. 2011 — PROCESSO T-199/08

Tramitacao processual e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 3 de Junho de 2008, a
recorrente interp0s o presente recurso.

Por despacho de 15 de Janeiro de 2009, Ziegler/Comissdo (T-199/08 R, ndo publi-
cado na Colectinea), o presidente do Tribunal Geral indeferiu o pedido de medidas
provisorias apresentado pela recorrente, em que esta requeria a suspensdo da execu-
¢do do artigo 2.°, alinea 1), da decisdo. Por despacho de 30 de Abril de 2010, Ziegler/
Comissao [C-113/09 P(R), ndo publicado na Colectanea], o presidente do Tribunal
de Justica negou provimento ao recurso interposto desse despacho pela recorrente.

Com base no relatério do juiz relator, o Tribunal Geral (oitava seccdo) decidiu abrir
a fase oral do processo e colocar determinadas questdoes a Comissdo, pedindo-lhe
igualmente que apresentasse alguns documentos, o que aquela fez no prazo assina-
lado. Além disso, por despacho de 9 de Margo de 2010, o Tribunal Geral ordenou a
Comissdo que apresentasse a versdo confidencial da decisdo. Esse documento nio
foi transmitido a recorrente. Considerando, ap6s exame das passagens confidenciais,
que esse documento ndo continha informacgoes necessérias para decidir a causa, o
Tribunal Geral decidiu ndo o juntar aos autos e restituiu-o a Comissao.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal Geral na audiéncia, que teve lugar em 27 de Abril de 2010.
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A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisio;

— subsidiariamente, suprimir a referida coima;

— mais subsidiariamente, reduzir substancialmente o montante dessa coima;

— condenar a Comissdo nas despesas.

Além disso, a recorrente pede ao Tribunal Geral que se digne ordenar, antes de profe-
rir decisdo, a entrega do processo administrativo completo na secretaria do Tribunal
Geral.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.
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Quanto ao direito

A recorrente aduz cinco fundamentos, que apresenta como fundamentos para a anu-
lagdo da decisdo, e quatro fundamentos subsidiérios, que apresenta como fundamen-
tos para a supressédo ou redugdo da coima.

A — Fundamentos para a anulagdo da decisdo

1. Quanto ao primeiro fundamento, relativo a erros manifestos de apreciagdo e a erros
de direito na apreciagdo das condigées necessdrias para a aplicagdo do artigo 81.°
n° 1, CE

a) Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a recorrente alega que a defini¢do do mercado adoptada pela Co-
missdo é demasiado restrita. Admite que os «servigos de mudancgas com origem ou
destino na Bélgica» ndo sdo permutaveis, do lado da procura, com os de «mudancas
internacionais», mas alega que existe uma permutabilidade do lado da oferta. Assim,
a Comisséo ndo pode restringir o mercado apenas as empresas que oferecem servi-
cos de «mudangas internacionais com origem ou destino a Bélgica», devendo antes
ter em consideracdo todas as empresas que oferecem «servicos de mudancas inter-
nacionais», independentemente da sua localizacdo. A recorrente precisa que a forte
presenca de empresas estrangeiras no mercado belga prova que o mercado geografico
ndo podia ser restrito apenas a Bélgica.
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Em segundo lugar, a recorrente acusa a Comissdo de ter sobreavaliado o volume de
negbcios das empresas activas no mercado e, consequentemente, a dimenséo do
mercado. Alega que uma abordagem correcta do volume de negdcios realizado pelas
empresas activas no mercado das mudangas internacionais exige que se faca uma dis-
tingdo entre o volume de negdcios gerado pela empresa enquanto subempreiteira no
ambito de uma mudanga internacional e o volume de negécios gerado enquanto em-
presa que tem o controlo de uma mudanga internacional. Segundo a recorrente, ape-
nas o volume de negdcios das mudancas internacionais em que uma empresa actuou
como «empresa de controlo» deve ser tomado em conta para determinar o volume de
negocios das empresas em causa, o volume total do mercado e as quotas de mercado
dessas empresas. A recorrente afirma que a Comissdo considerou esse argumento e
retirou essa parte do volume de negécios para calcular a coima. Por estes motivos, a
recorrente entende que o seu volume de negécios em 2002 foi de 2897000 euros, e
ndo de 4114500 euros.

Em terceiro lugar, a recorrente afirma que, consequentemente, a Comissio néo pro-
duziu a prova da afectacdo sensivel das trocas comerciais entre Estados-Membros,
dado que o limiar de 40 milhdes de euros previsto na «comunicacdo De Minimis»
ndo foi atingido. Alega que vérias empresas afirmaram que as suas estimativas eram
aproximadas e que era importante, para no se incluir duas vezes o mesmo valor na
estimativa, retirar do valor declarado o valor realizado enquanto subempreiteiro. Na
sua réplica, a recorrente acrescenta que o limiar de 5% para a soma das quotas de
mercado das empresas em causa também néo tinha sido atingido. De todo o0 modo, as
presuncdes constantes dessa comunicacdo nio sdo suficientes para provar a afectacdo
sensivel do mercado.

A Comissdo observa que os acordos, decisdes e praticas concertadas tinham por ob-
jecto restringir a concorréncia. Consequentemente, a definicdo do mercado relevante
— que ndo efectuou — ndo era exigida e a argumentacio da recorrente a esse respeito
¢ inoperante. Ademais, o argumento assente na definicdo do mercado é inoperante
na medida em que, mesmo que a definicdo de mercado fosse exigida, e que esta fosse
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mais ampla, isso ndo implicaria a anulacdo da decisdo, porquanto a existéncia dos
acordos, decisoes e préticas concertadas ndo era contestada pela recorrente.

Por questdes de exaustividade, a Comissdo afirma que a argumentagdo da recorrente
é improcedente. O facto de os operadores estrangeiros poderem entrar em concor-
réncia com as empresas belgas em relacdo as mudancas com origem ou destino na
Bélgica e de existir uma forte presenca de empresas estrangeiras nesse mercado nio
iria contra a constatacdo factual da Comissio de que o centro geografico dos acordos,
decisdes e praticas concertadas era a Bélgica.

Relativamente & dimensdo do mercado, a Comissdo alega que, no caso de os argu-
mentos da recorrente se referirem a Comunicacéo da Comissdo relativa aos acordos
de pequena importincia que ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos ter-
mos do n.° 1 do artigo 81.° [CE] (de minimis) (JO 2001, C 368, p. 13), esses argumen-
tos sdo inoperantes, porquanto as restricdes caracterizadas, nomeadamente a fixacdo
de precos e a reparticdo dos mercados, sio sempre interditas, independentemente
das quotas de mercado das empresas envolvidas.

Ainda que a recorrente se referisse as orientagdes sobre o conceito de afectacdo do
comércio entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE] (JO
2004, C 101, p. 81, a seguir «orientagdes de 2004»), esses argumentos seriam igual-
mente improcedentes, sendo mesmo inoperantes. A Comissdo refere, assim, que a
presuncdo negativa do n.° 52 das orientacdes de 2004 remete para duas condigoes
cumulativas, a saber, um volume de negécios inferior a 40 milhdes de euros e quotas
de mercado de menos de 5%. Ora, a Comissdo considerou que nenhuma das duas
condicdes estava preenchida. Além disso, a presuncédo positiva do n.° 53 das orien-
tacdes de 2004 prevé, quanto a um acordo susceptivel, pela sua prépria natureza, de
afectar o comércio entre os Estados-Membros, que basta que apenas umas das con-
digdes alternativas esteja preenchida.
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Na fase da tréplica, a Comissdo acrescentou que baseou igualmente a afectacdo do
comércio entre os Estados-Membros no caricter transfronteirico das mudancas e
contesta a admissibilidade do argumento, suscitado na réplica, de que o limiar de 5%
ndo foi atingido no caso em apreco.

A Comissao afirma ainda que, nos cilculos do valor econémico do sector, o volume
de negdcios realizado em subempreitada nio foi incluido. Real¢a que utilizara dois
métodos para calcular a dimensédo do mercado em causa, ambos os quais resultaram
num valor de 83 milhoes de euros, correspondente a uma quota de mercado acu-
mulada de 50 %. Em contrapartida, no célculo do valor das vendas a tomar em conta
como base para o célculo das coimas, a Comissdo aceitou excluir, relativamente a
todos os participantes, as vendas realizadas em subempreitada.

b) Apreciacdo do Tribunal Geral

O primeiro fundamento desdobra-se em trés partes, que importa tratar em conjunto,
porquanto estio estreitamente ligadas. De facto, a primeira parte respeita a definicdo
do mercado e a segunda a dimensdo do mercado em causa, bem como as quotas de
mercado das empresas em causa. Neste enquadramento, a recorrente contesta, na
terceira parte, a conclusido da Comissdo de que existe uma afectacéo sensivel do co-
mércio entre Estados-Membros.

A titulo preliminar, importa analisar o argumento da Comissdo de que as objeccoes
relativas a definic¢do incorrecta do mercado relevante, a estimativa errada da sua di-
mensdo e das quotas de mercado das empresas em causa sdo inoperantes.
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Observagdes preliminares

A Comissdo alega que, segundo a jurisprudéncia, a definicdo de mercado relevan-
te ndo é exigida nos casos de restricdes manifestas da concorréncia. Dado que, no
presente processo, os acordos, decisdes e praticas concertadas efectivamente tinham
por objecto restri¢des flagrantes da concorréncia, a Comisséo conclui que a definicdo
de mercado relevante ndo era exigida e que, consequentemente, a argumentacéo da
recorrente é inoperante.

Esta argumentacdo ndo pode ser acolhida

E certo que, para efeitos da aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, a Comissdo esta dis-
pensada de provar os efeitos anticoncorrenciais reais dos acordos ou das praticas que
tém por objecto impedir, restringir ou falsear a concorréncia (acérdaos de 13 de Julho
de 1966, Consten e Grundig/Comissdo, 56/64 e 58/64, Colect. 1965-1968, pp. 423,
434, e de 6 de Abril de 1995, Ferriere Nord/Comissédo, T-143/89, Colect., p. 1I-917,
n.° 30, confirmado pelo acérdio de 17 de Julho de 1997, Ferriere Nord/Comissio,
C-219/95 P, Colect., p. I-4411, n.”* 12 a 15).

Nio é menos verdade que resulta de jurisprudéncia assente que o artigo 81.°, n.° 1,
CE, ndo é aplicavel se a repercussdo dos acordos, decisdes e praticas concertadas
nas trocas intracomunitdrias ou na concorréncia niao for «sensivel». De facto, um
acordo escapa a proibicdo estabelecida no artigo 81.°, n.° 1, CE, quando apenas res-
tringe a concorréncia ou afecta o comércio entre Estados-Membros de uma maneira
insignificante (acérddos do Tribunal de Justica de 30 de Junho de 1966, LTM, 56/65,
Colect. 1965-1968, p. 381, 388; de 9 de Julho de 1969, Vilk, 5/69, Colect. 1969-1970,
p- 295, n.° 7, e de 28 de Abril de 1998, Javico, C-306/96, Colect., p. I-1983, n.>* 12
e 17; acérdio do Tribunal Geral de 19 de Marco de 2003, CMA CGM e o./Comissio,
T-213/00, Colect., p. 11-913, n.° 207).
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Consequentemente, a obrigacdo de proceder a uma delimitacdo do mercado numa
decisdo adoptada em aplicacdo do artigo 85.° CE impoe-se 8 Comissdo quando, sem
essa delimitacdo, ndo é possivel determinar se o acordo ou a pratica concertada em
causa é susceptivel de afectar as trocas comerciais entre Estados-Membros e tem por
objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear o jogo da concorréncia (acérdio de
6 de Julho de 2000, Volkswagen/Comissédo, T-62/98, Colect., p. II-2707, n.° 230).

Ora, é a apreciagdo que a Comisséo fez dessas condi¢des de aplicagdo do artigo 81.° CE
que a recorrente pde em causa no dmbito do primeiro fundamento, uma vez que a
definicio e a dimensdo do mercado, bem como as quotas de mercado detidas, apenas
sdo, na realidade, questoes prévias (v., nesse sentido, acérdio de 21 de Fevereiro de
1995, SPO e o. /Comisséo, T 29/92, Colect., p. I1-289, p. 75).

Quanto ao caricter sensivel da restricdo a concorréncia, ndo parece decorrer clara-
mente da peticdo que a recorrente pretende produzir uma alegacédo a esse respeito,
porquanto, com excepcdo de uma simples referéncia ao acérdao Volk, referido no
n.° 44 supra, no ambito do primeiro fundamento subsididrio, aquela ndo parece dis-
tinguir entre o caracter sensivel da restricdo a concorréncia e a afectacdo do comércio
entre os Estados-Membros. Portanto, mesmo que se admita que foi aduzido um fun-
damento relativo a uma infraccgdo a regra de minimis, esse fundamento é inadmissivel
por forga do artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do regulamento de processo do Tribunal Ge-
ral, que exige uma impugnacéo especificada.

Quanto a afectacdo sensivel do comércio entre os Estados-Membros, a recorrente
parece por vezes confundir a comunicacdo de minimis e as orientacdes de 2004. No
entanto, é manifesto que, no 4mbito do seu primeiro fundamento — ainda que fale de
uma «comunicacido De Minimis» —, a recorrente se refere, na realidade, as orienta-
¢oes de 2004. De facto, a recorrente contestou expressamente que a Comissdo tenha
produzido prova da afectacédo sensivel do comércio entre os Estados-Membros (n.° 32
supra). Por esse motivo, hd que rejeitar a afirmagdo da Comisséo de que a recorrente
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suscitou um novo argumento em sede de réplica, uma vez que a referéncia ao limiar
de 5% na réplica apenas representa a ampliacdo do fundamento existente e ndo um
novo fundamento.

Na decisdo, a Comisséo baseia-se, para provar a afectacéo sensivel do comércio entre
os Estados-Membros, nas orientacdes de 2004, que indicam os limiares minimos para
as quotas de mercado e os volumes de negdcio consolidados das empresas em causa.
Ora, nos termos do n.° 55 das orientacdes, a aplicacdo do limiar de 5% das quotas de
mercado previsto nos n.”* 52 e 53 implica uma determinacdo prévia do mercado em
causa.

Consequentemente, na medida em que fazem referéncia a determinacéo da afecta-
¢do sensivel do comércio entre os Estados-Membros, nomeadamente ao limiar de
5%, os argumentos relativos a definicdo errénea do mercado relevante, a avaliagdo
errénea da sua dimensido bem e as quotas de mercado das empresas em causa nio
sdo inoperantes. Esta conclusdo ndo é posta em causa pelo facto de a recorrente ndo
ter contestado a existéncia dos acordos, decisdes e praticas concertadas, porquanto
essa admissdo ndo engloba a da afectacdo sensivel do comércio por esses acordos,
decisdes e préticas concertadas. Além disso, contrariamente ao que afirma a Comis-
sdo, a inexisténcia dessa afectacdo, condi¢do para a aplicagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE,
implicaria a anulagdo da decisdo por incompeténcia da Comissao.

Quanto a afectacdo sensivel do comércio entre os Estados-Membros

No considerando 373 da decisdo, a Comissdo considera que, nos termos das suas
orientagdes de 2004, o caracter sensivel dos efeitos dos acordos pode ser presumido,
porquanto a soma das quotas de mercado dos servicos de mudancas em causa exce-
de 5% do mercado dos servicos de mudancas internacionais na Bélgica e o volume
de negdcios realizados pelas partes com os servicos em causa excede os 40 milhoes
de euros. No caso em apreco, as empresas de mudancas em causa realizaram um vo-
lume de negdcios superior a 41 milhoes de euros em 2002 e a soma das suas quotas de
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mercado era de aproximadamente 50 %. Além disso, a Comissdo alega na sua tréplica,
que, no considerando 372 da decisdo, se baseou igualmente no carécter transfron-
teirico das mudancas para demonstrar que o comércio foi afectado. Importa, assim,
analisar se a Comissdo provou, na deciséo, a afectacido sensivel do comércio entre os
Estados-Membros.

— Quanto ao cardcter transfronteirico

No que respeita, antes de mais, ao caracter transfronteirico das mudancas em cau-
sa, ndo se pode deixar de observar que esse cardcter, que nio é contestado, nio se
confunde com a questdo do caracter «sensivel» da afectacdo do comércio entre os
Estados-Membros.

De facto, se todas as transac¢des transfronteiricas fossem automaticamente suscep-
tiveis de afectar de forma sensivel o comércio entre os Estados-Membros, a nog¢éo de
cardcter sensivel, que é, no entanto, uma condicdo de aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1,
CE, desenvolvida pela jurisprudéncia, seria esvaziada de todo o seu contetido. A esse
respeito, a Comissdo reconheceu na audiéncia que, mesmo nos casos de uma infrac-
cdo pelo objecto, é necessario que a infraccdo seja susceptivel de afectar as trocas
intracomunitérias de forma sensivel. Tal decorre igualmente, além disso, das orien-
tacoes de 2004, porquanto a presuncdo positiva, prevista no artigo 53.° destas orien-
tacdes, apenas se aplica aos acordos e as praticas que sdo, pela sua prépria natureza,
susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros.

Na audiéncia, a Comissdo invocou, contudo, o acérdio de 1 de Outubro de 1987,
Vereniging van Vlaamse Reisbureaus (311/85, Colect., p. 3801), para sustentar a sua
tese de que o caracter transfronteirico das mudancas internacionais era, em si, sufi-
ciente para justificar a sua competéncia. Ora, ndo se pode deixar de observar que este
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acérdio, nomeadamente o seu n.° 18, ndo aborda a problemdtica do cardcter sensi-
vel da afectacdo do comércio. De facto, esse termo nio é sequer mencionado nesse
acérdao.

Em todo o caso, a deciséo ndo contém qualquer fundamentacio baseada unicamente
no cardcter transfronteirico das mudangas em causa. Decorre, em particular, quer
da sua redaccio, quer do seu contexto, que o considerando 372 da decisdo, que néo
refere o acérddo Vereniging van Vlaamse Reisbureaus, referido no n.° 54 supra, néo se
destina a demonstrar o cardcter sensivel da afectacdo do comércio.

— Quanto ao limiar de 40 milhoes de euros

No que respeita ao limiar de 40 milhdes de euros, a recorrente acusa a Comissdo de
ter sobreavaliado o volume de negécios acumulado pelos participantes nos acordos,
decisoes e praticas concertadas.

O Tribunal Geral, aquiescendo a um pedido da recorrente, convidou a Comissdo a
apresentar determinados documentos, para dar a recorrente plenas condi¢des para
contestar esse montante. A Comissao apresentou, assim, as versdes nao confidenciais
das respostas dos outros destinatarios da decisdo a comunicacdo de acusacdes, bem
como as respostas daqueles aos seus pedidos de informagao. Contudo, a recorrente
indicou, na audiéncia, que ndo retirava qualquer argumento dos documentos apre-
sentados pela Comissdo. Portanto, admitindo que a abordagem da Comissdo em re-
lagdo a subempreitada estd correcta, a soma das vendas permaneceria, assim, abaixo
do limiar dos 40 milhdes de euros, mesmo que se tome em consideracdo a Decisdo
C(2009) 5810 (n.° 21 infra), que implica uma redugdo do volume de negdcios conso-
lidada de mais de 600000 euros.
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H4, no entanto, que considerar que os argumentos da recorrente relativos a neces-
sidade de estabelecer uma distingdo entre o volume de negécios gerado enquanto
subempreiteira e o volume de negécios gerado enquanto empresa que controla uma
mudanca internacional sdo procedentes. De facto, para ndo se incluir duas vezes o
mesmo montante na estimativa das vendas efectuadas, é necessario deduzir ao vo-
lume de negécios realizado com os servicos em causa o volume de negécios realiza-
do enquanto subempreiteiro. Caso contrario, para uma tinica mudanca, este tltimo
montante seria incluido uma primeira vez no volume de negécios da empresa que
controla o servico e uma segunda vez no do subempreiteiro. Além disso, o volume de
negocios do subempreiteiro ndo foi realizado no mercado dos servicos de mudancas
destinados ao consumidor final.

A explicagido dada pela Comissdo no considerando 530 da decisdo para justificar a sua
opcéo de excluir essas vendas do calculo da coima é, alids, convincente. No entanto, a
Comisséo ndo logra explicar por que razéo se deve incluir duas vezes o mesmo valor
na avaliacdo da dimensdo do mercado para efeitos da determinacdo da existéncia de
uma afectacdo sensivel do comércio. Esta avaliacdo e a do volume de negdcios acu-
mulado dos participantes nos acordos, decisdes e praticas concertadas enfermam,
assim, de erro manifesto.

Esta conclusio é corroborada pelas respostas da Comissdo as questoes escritas e orais
do Tribunal Geral.

A Comissao tentou, em primeiro lugar, extrair um argumento do paragrafo 54 das
orientacdes de 2004. Ora, esta disposicdo limita-se a excluir as vendas entre empresas
de um mesmo grupo, ndo visando de nenhuma forma a questio da subempreitada.
A mesma ndo pode, nomeadamente, servir de base ao argumento a contrario que a
Comissdo parece invocar.

Em segundo lugar, a Comisséo alega na sua resposta por escrito que a sua aborda-
gem ndo resulta «necessariamente» numa contabilizacdo dupla duma mesma mu-
danga, porquanto, por um lado, um determinado niimero de empresas de mudangas
belgas ndo participava nos acordos, decisdes e praticas concertadas e, por outro, a
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subempreitada era, em determinados casos, efectuada por conta de empresas estran-
geiras. A Comissdo admite assim, implicitamente, que, nos outros casos, esta abor-
dagem equivalia a incluir duas vezes os volumes de negdcios realizados enquanto
subempreiteiro. Além disso, na audiéncia, a Comisséo reconheceu que existia uma
contabilizacdo dupla nos casos em que a subempreitada se fazia entre dois partici-
pantes nos acordos, decisdes e préticas concertadas. Além disso, admitiu que, se o
seu método tivesse sido corrigido neste ponto, o limiar de 40 milhdes de euros ja ndo
seria atingido.

Decorre do que precede que a Comissdo ndo provou que o limiar de 40 milhoes foi
atingido no caso em apreco.

— Quanto ao limiar de 5%

Relativamente ao limiar de 5%, a recorrente alega que a Comisséao deveria ter definido
o mercado e que deveria ter incluido todos os «servigcos de mudangas internacionais».

No que respeita a este segundo fundamento, hd que rejeitar a afirmacdo de que a
Comissdo partiu de um mercado demasiado restrito. A Comissdo observou, acertada-
mente, que os acordos, decisdes e praticas concertadas tinham por objecto a restricdo
da concorréncia no sector das mudancas internacionais para ou a partir da Bélgica.
De facto, as mudancas em causa caracterizavam-se pelo facto de a Bélgica constituir
o seu ponto de origem e de destino e pelo facto de os acordos, decisdes e préticas
concertadas terem lugar na Bélgica. Além disso, a Comissdo teve em consideragio, na
sua avaliacdo da dimenséo do mercado, os volumes de negdcios das empresas estran-
geiras nesse mercado. Consequentemente, a Comisséo tinha razdo quando concluiu
que os servigos em causa eram os servicos de mudangas internacionais na Bélgica.
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No que respeita ao fundamento da falta de definicio do mercado, nio se pode deixar
de observar que o cdlculo de uma quota do mercado implica, numa légica prévia, a
definicdo desse mercado. De facto, como o Tribunal Geral ja referiu no n.° 49 supra, o
n.° 55 das orientacoes de 2004 reconhece expressamente que, «[p]ara efeitos da apli-
cacdo do limiar da quota de mercado, é necessdrio determinar o mercado relevante,
que é composto pelo mercado do produto relevante e pelo mercado geografico rele-
vante». Esta obrigacédo resulta ainda mais claramente de outras versoes linguisticas
deste ponto (em inglés, por exemplo, «it is necessary» e, em alemao, «muss»).

Além disso, relativamente ao cardcter vinculativo das orientacdes adoptadas pela Co-
missdo, o Tribunal de Justica j& declarou que, ao adoptar tais regras de conduta e ao
anunciar, através da sua publicacio, que as aplicard no futuro aos casos a que essas re-
gras dizem respeito, a instituicdo em causa autolimita-se no exercicio do seu poder de
apreciacdo e ndo pode renunciar a essas regras, sob pena de poder ser punida, even-
tualmente, por violagdo dos principios gerais do direito, tais como os da igualdade
de tratamento ou da protecgdo da confianca legitima (ac6rdao do Tribunal de Justica
de 28 de Junho de 2005, Dansk Rgrindustri e 0./Comissdo, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, Colect., p. I-5425, n.° 211).

Ora, ¢ pacifico que a Comissdo ndo respeitou a obrigacdo enunciada no n.° 55 das
orientagdes de 2004. Nas suas pecas processuais e na audiéncia, aquela insistiu ndo
s6 que ndo era obrigada a definir o mercado relevante, como também que néo o tinha
feito. Consequentemente, a conclusido da Comissdo de que o limiar de 5% tinha sido
atingido deve, em principio, ser afastada.

Contudo, nas circunstancias do processo em aprec¢o, o Tribunal Geral considera que a
Comisséo fez, no entanto, prova bastante de que a segunda condicdo alternativa sub-
jacente a presuncdo prevista no n.° 53 das orientagdes de 2004 tinha sido cumprida.
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De facto, a Comissio forneceu, nos considerandos 88 a 94, uma descricéo suficiente-
mente detalhada do sector em causa, incluindo a oferta, a procura e o &mbito geogra-
fico. Logo, a Comisséo identificou de forma precisa os servigos em causa, bem como o
mercado. O Tribunal Geral considera que tal descri¢do do sector pode ser suficiente,
na medida em que é suficientemente detalhada para permitir ao Tribunal Geral veri-
ficar as afirmacdes de base da Comisséo e em que, nessa base, é manifesto que a quota
de mercado acumulado ultrapassa largamente o limiar de 5 %.

A esse respeito, importa notar, em primeiro lugar, que a Comisséao tinha razdo quando
considerou que os servicos em causa eram os servicos de mudancas internacionais na
Bélgica (n.° 65 supra). Em segundo lugar, nesta base, a Comissio avaliou a dimensio
do mercado em 83 milhdes de euros e a quota de mercado das empresas participantes
nos acordos, decisdes e praticas concertadas em de cerca de 50 %. Estes valores devem
ser ajustados para se levar em conta a Decisdo C (2209) 5810 (n.° 21 infra) e a exclusdo
das vendas realizadas em sede de subempreitada (n.° 59 supra), o que resulta, segun-
do a Comisséo, num volume de negdcios acumulado de mais de 20 milhoes de euros
e a uma quota de mercado acumulada de quase 30 %. Esta quota de mercado situa-se,
contudo, bem acima do limiar de 5%. Em terceiro lugar, em resposta as questdes do
Tribunal Geral, a prépria recorrente declarou, na audiéncia, que para que o limiar de
5% nao fosse ultrapassado, a dimensdo do mercado relevante teria de ser de, pelo me-
nos, 435 milhoes de euros. Ora, a tinica possibilidade de se chegar a tal dimensédo do
mercado relevante seria partir de um mercado muito mais abrangente do que o dos
servicos de mudancas internacionais na Bélgica, mercado esse que foi, no entanto,
identificado correctamente pela Comissdo como o mercado em causa.

Nestas circunstincias, o Tribunal Geral considera que, excepcionalmente, a Comis-
sdo podia basear-se na segunda condicdo alternativa do n.° 53 das orientagdes de
2004, sem efectuar expressamente uma definicio do mercado na acepcio do n.° 55
das orientacoes.
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Por dltimo, como a Comissio correctamente observou, no &mbito da presunc¢édo po-
sitiva prevista no n.° 53 das orientacdes de 2004 basta que apenas uma das duas con-
digdes alternativas esteja preenchida para provar o cardcter sensivel da afectacdo do
comércio entre os Estados-Membros.

Daqui resulta que improcede o primeiro fundamento da recorrente.

2. Quanto ao segundo fundamento, relativo aos erros de apreciagcdo manifestos e aos
erros de direito na aplicagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE

Este fundamento divide-se em trés partes. Nas duas primeiras, visa-se uma reducéo
da coima devido a circunstancias atenuantes. Na terceira parte, a recorrente reclama
uma reducio da coima devido as suas dificuldades econémicas e financeiras.

a) Argumentos das partes

Em primeiro lugar, a recorrente alega que a Comissdo conhecia o sistema dos OC e
que o tolerou durante anos. Esta pratica era conhecida dos agentes da Comissao e de
tal forma difundida nos seus servicos que é inconcebivel que esta nunca tivesse tido
conhecimento dela. Mais de 30 % das infrac¢des detectadas em matéria de OC diziam
respeito a agentes da Comissdo. Quanto ao argumento de que a Comissdo, enquanto
instituicdo, ndo tinha conhecimento deste sistema, a recorrente afirma que se trata de
«pura ficcdo». Além disso, essa prética era do conhecimento de directores-gerais, de
directores, de chefes de unidade e de comissarios. Nao obstante, a Comissao tolerou
este sistema permitindo que os seus agentes dele beneficiassem.
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A recorrente entende que este comportamento da Comissdo, que durante anos nada
fez para pdr termo a pratica dos OC, era susceptivel de criar uma certa confuséo
quanto a questdo de saber se a prética constituia ou ndo uma infraccdo. Esta circuns-
tincia e a intervencdo tardia da Comisséo justificam uma redugdo da coima.

Em segundo lugar, a recorrente alega que o sistema dos OC néo resultava de um acor-
do, de uma decisao ou de uma pratica concertada, mas que respondia a uma exigéncia
do mercado, porquanto os OC eram solicitados pelos préprios clientes. Consequen-
temente, era muito dificil as empresas em causa recusarem o fornecimento desse OC,
sem correrem o risco de desagradar aos seus clientes e de os perder.

Em terceiro lugar, a recorrente invoca as dificuldades econdmicas e financeiras com
que se defronta hd vérios anos. A esse respeito, a Comisséo nao avaliou correctamen-
te as circunstincias apresentadas pela recorrente, ainda que, nos termos do n.° 35 das
orientacdes de 2006, possa levar em consideracéo a falta de capacidade contributiva
de uma empresa num contexto social e econémico particular. A recorrente realca que
a unica referéncia que ¢é feita ao facto de a coima apenas representar 3,76 % do seu vo-
lume de negdcios mundial em 2006 néo ¢ suficiente para determinar a sua capacidade
contributiva. Na realidade, a recorrente estd numa situacéo préxima da insolvéncia.

A Comissdo refuta estes argumentos e realca que se trata antes de um fundamento
relativo ao montante da coima.

b) Apreciacdo do Tribunal Geral

O segundo fundamento, apresentado na parte da peticéo epigrafada «Fundamentos
para a anulacdo da decisdo», baseia-se alegadamente em «erros de apreciagdo mani-
festos e em erros de direito na aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE». Contudo, com esse
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fundamento apenas se visa a redu¢ido da coima devido a circunstancias atenuantes e
as dificuldades econdmicas e financeiras, e ndo a anulacio da decisdo. Ainda que a re-
corrente se tenha oposto, na audiéncia, a requalificacdo do fundamento, néo se pode
deixar de observar que, na peti¢do, aquela afirma unicamente que as circunstancias
invocadas justificam uma «redugdo da coima». Consequentemente, esses argumen-
tos serdo abordados quando o Tribunal Geral analisar os fundamentos relativos ao
montante da coima (n.” 150 e segs. infra).

3. Quando ao terceiro fundamento, relativo a violagdo do dever de fundamentagdo

No dmbito deste fundamento, a recorrente alega falta de fundamentacéo do célculo
do montante de base da coima (primeira parte) e da rejei¢do do seu argumento relati-
vo as suas dificuldades econémicas e financeiras (segunda parte).

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que, no que respeita a gravidade da infracgéo, a Comissao limitou-
-se a fixar em 17 % a proporcao do valor das vendas a considerar, sem qualquer outra
explicacdo. Da mesma forma, no tocante ao montante adicional aplicado a titulo de
dissuasdo, a Comissdo escolheu o escalio mais baixo, isto é, 17 %, sem outra explica-
¢do. Assim, a fundamentacéo relativa ao montante da coima mais néo é do que pura-
mente formal e a recorrente ndo pode entender a metodologia aplicada pela Comis-
sdo para chegar a esses resultados. A Comissdo caracteriza as infracgdes detectadas
como estando «entre as mais graves». Nos termos do n.° 23 das orientacdes de 2006,
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a proporcéo a considerar devia situar-se, pois, no «nivel superior da escala». Assim,
a Comissdo fixou essa proporc¢ido a um nivel ligeiramente superior a metade dessa es-
cala, sem explicar os motivos dessa escolha e sem referir as circunstincias e factores
que a conduziram a esse resultado.

Relativamente as suas dificuldades econémicas e financeiras, a recorrente refere que
a Comissdo rejeitou essa argumentagdo com a simples alegacdo de que a coima cal-
culada para a Ziegler apenas representava 3,6 % do volume de negécios mundial da
empresa em 2006. Contudo, segundo a recorrente, a Comisséo, ainda que néo seja
obrigada a tomar posicdo todos os argumentos que aquela invoca, ndo pode ignorar
totalmente a sua argumentacido. Ao fazé-lo, a Comissdo violou igualmente o direito
da recorrente a ser ouvida.

A Comissdo contesta estes argumentos e observa que eventuais vicios na fundamen-
tacdo da fixacdo da coima, nomeadamente quanto a gravidade da infraccéo ou a ca-
pacidade contributiva, ndo acarretam a anulacdo da decisdo.

b) Apreciacdo do Tribunal

A titulo preliminar, importa observar que os argumentos aduzidos no ambito deste
fundamento apenas dizem respeito a coima aplicada e nio a declaracdo da existén-
cia de uma infrac¢do. Como a Comissido referiu com razio, a violacido do dever de
fundamentar a fixacdo da coima nido tem como consequéncia a anulacdo integral da
decisdo. De facto, essa pretericdo de formalidades essenciais apenas afecta o artigo 2.°
da decisdo, com base no qual as coimas sdo aplicadas.
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Segundo jurisprudéncia assente, a fundamentacéio exigida pelo artigo 253.° CE, que
constitui uma formalidade essencial na acepgéo do artigo 230.° CE, deve ser adaptada
a natureza do acto em causa e deve deixar transparecer, de forma clara e inequivoca,
o raciocinio da instituicdo, autora do acto, por forma a permitir aos interessados co-
nhecer as justificagdes da medida adoptada e ao tribunal competente exercer o seu
controlo. Néo é exigido que a fundamentacéo especifique todos os elementos de facto
e de direito pertinentes, na medida em que a questdo de saber se a fundamentacdo
de um acto preenche as exigéncias do artigo 253.° CE deve ser apreciada a luz néo
somente do seu teor mas também do seu contexto e do conjunto das normas juridicas
que regem a matéria em causa [acérdios de 6 de Julho de 1993, CT Control (Roter-
ddo) e JCT Benelux/Comissédo, C-121/91 e C-122/91, Colect., p. 1-3873, n.° 31, e de
2 de Abril de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. I-1719,
n.° 63; acérdao de 5 de Abril de 2001, Bic e 0./Conselho, T-82/00, Colect. p. I1-1241,
n.° 24).

Em relacio a primeira parte do fundamento, ndo se pode deixar de observar que a
fundamentacdo da fixacio do montante da coima, incluindo o montante adicional
aplicado a titulo de dissuasdo, ndo é, efectivamente, muito detalhada. No entanto, o
Tribunal de Justica considerou que a Comissdo cumpria o seu dever de fundamenta-
¢do quando indicava, na sua decisido, os elementos de apreciacdo que lhe permitiram
medir a gravidade da infraccdo cometida, sem ser obrigada a apresentar uma expo-
sicdo mais detalhada ou os elementos quantificados relativos ao modo de calculo da
coima (v. acérdao de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon e o./Comissdo, T-236/01,
T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01, Colect., p. II-1181, n.° 252 e
jurisprudéncia ai citada).

No caso em apreco, a Comissdo expds, no considerando 542 da decisdo, os motivos
que a levaram a concluir pelo cardcter muito grave da infraccéo, a saber, a prépria na-
tureza das notorias restricdes a concorréncia que foram constatadas. Além disso, no
mesmo considerando explicou por que razéo nio tinha analisado o &mbito geogréfico
e o impacto da infrac¢io, referindo-se a jurisprudéncia segundo a qual, no caso de
restricoes flagrantes, a infraccdo pode ser qualificada de muito grave, sem que seja
necessario que esses comportamentos se caracterizem por terem uma extensao geo-
grafica ou um impacto particulares (acérddos de 18 de Julho de 2005, Scandinavian
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Airlines System/Comisséo, T-241/01, Colect., p. II-2917, n.** 84 e 85, e de 27 de Julho
de 2005, Brasserie nationale e 0./Comissdo, T-49/02 a T-51/02, Colect., p. I1-3033,
n.” 178 e 179). Dai decorre, a luz desta jurisprudéncia, que a Comissdo fundamentou
suficientemente a qualificacdo da infrac¢do como «muito grave».

No entanto, em primeiro lugar, é desejavel que a Comissdo reforce a fundamentagéo
relativamente ao calculo das coimas, para permitir as empresas conhecerem em por-
menor o modo de célculo da coima que lhes é aplicada. De uma forma mais geral,
isso pode servir a transparéncia da ac¢do administrativa e facilitar o exercicio, pelo
Tribunal Geral, da sua competéncia de plena jurisdicdo, que lhe deve permitir apre-
ciar, para além da legalidade da decisdo impugnada, o caricter apropriado da coima
aplicada (acérddo de 16 de Novembro de 2000, KNP BT/Comissao, C-248/98 P, Co-
lect., p. I-9641, n.° 46).

Em segundo lugar, convém realcar que a jurisprudéncia citada pela Comisséo se refe-
re as orientagdes para o céalculo das coimas aplicadas nos termos do artigo 15.° n.° 2,
do Regulamento n.° 17 e do artigo 65.°, n.° 5, [CA] (JO 1998, C 9, p. 39) e remonta a
tempos anteriores a adopc¢do das orientacoes. As orientagdes de 2006 implicaram,
contudo, uma mudanca fundamental da metodologia de célculo das coimas. Em par-
ticular, a classificacdo das coimas em trés categorias («pouco grave», «grave» e «mui-
to grave») foi abolida, tendo sido introduzida uma escala que vai de 0 a 30%, para
permitir uma diferenciagdo mais subtil. Além disso, o montante de base da coima esta
desde entéo «ligado a uma proporgédo do valor das vendas, determinad[a] em funcédo
do grau de gravidade da infraccdo, multiplicado pelo nimero de anos de infracgio.»
(n.° 19 das orientagdes de 2006). Regra geral, «a proporc¢io do valor das vendas toma-
da em conta serd fixada num nivel que pode ir até 30 %.» (n.° 21). No caso dos acordos
horizontais de fixacido de precos, de reparticio de mercado e de limitacdo de produ-
¢do, que «sdo pela sua natureza considerados as restricoes de concorréncia mais gra-
ves», a proporcdo das vendas tidas em conta deve, geralmente, situar-se «num nivel
superior da escala» (n.° 23).
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Nessas circunstincias, em principio a Comissdo ndo pode limitar-se a fundamentar
a qualificacdo da infraccdo como «muito grave» e ndo a escolha da proporcdo de
vendas tomada em consideracdo. De facto, como foi referido supra, o coroldrio da
margem de apreciacdo de que a Comissdo goza em matéria de coimas é um dever
de fundamentacéo que permite ao particular conhecer as justificagées das medidas
tomadas e ao Tribunal Geral exercer o seu controlo.

No caso em apreco, é forcoso reconhecer que, no considerando 543 da deciséo, a
Comisséo fixou essa taxa num nivel ligeiramente superior a metade dessa escala, a
saber, 17 %, fundamentando a sua escolha apenas com a natureza «muito grave» da
infraccdo. No entanto, a Comissdo nio explicou mais circunstanciadamente de que
forma a qualificagio da infracgdo como «muito grave» a levou a fixar a taxaem 17% e
ndo a uma proporg¢do num nivel nitidamente «superior da escala». Esta fundamenta-
¢do apenas pode ser suficiente na situacdo em que a Comissdo aplica uma taxa muito
préxima do limite inferior do escaldo previsto para as infracgdes mais graves, que
é, alids, muito favoravel a recorrente. Com efeito, neste caso, ndo é necessiria uma
fundamentacdo adicional que ultrapasse a fundamentacéo subjacente as orientagdes.
Em contrapartida, se aquela pretendesse aplicar uma taxa mais elevada, teria de apre-
sentar uma fundamentacdo mais detalhada.

Atendendo a que, no tocante ao montante adicional aplicado a titulo de dissuasio, o
considerando 556 da decisdo se refere ao considerando 542 e a que o limite inferior do
escaldo é o mesmo, as observagoes supra também se aplicam aos argumentos referen-
tes a fundamentacgdo apresentada para a fixacdo desse montante. Consequentemente,
ha que julgar improcedente a primeira parte do fundamento.

Relativamente a segunda parte do fundamento, relativa as dificuldades econdmicas
e financeiras da recorrente, ha que distinguir, segundo jurisprudéncia assente, entre
o fundamento da falta ou insuficiéncia da fundamentacdo e o fundamento relativo
a inexactiddo dos fundamentos da decisdo impugnada devido a erro sobre os factos
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ou na apreciacéo juridica. Este dltimo aspecto enquadra-se na apreciacdo da legali-
dade da deciséo, do ponto de vista do mérito, e ndo na pretericdo de formalidades
essenciais, pelo que ndo pode constituir uma infrac¢io ao artigo 253.° CE (acérdio
Comissédo/Sytraval e Brink’s France, ja referido, n.° 87, e acérdao do Tribunal Geral de
7 de Novembro de 1997, Cipeke/Comisséao, T-84/96, Colect., p. II-2081, n.° 47).

No caso ora em apreco, a Comissdo respondeu a argumentacio da recorrente no
considerando 632 da decisdo, em que referiu que a coima apenas representava 3,67 %
do seu volume de negécios mundial em 2006, o que se pode considerar que cumpre a
obrigacdo de fundamentacdo. A entender-se que esse simples célculo néo é suficiente
para determinar a capacidade contributiva da recorrente, tal facto diz respeito a le-
galidade material da decisdo, e ndo a uma deficiéncia da fundamentacgéo (v. n.” 165
e segs. infra). Assim, importa julgar improcedente a segunda parte do fundamento.

Daqui se conclui que hé que julgar improcedente o terceiro fundamento.

4. Quanto ao quarto fundamento, relativo d violagdo dos direitos de defesa

Os quarto e quinto fundamentos referem-se a alegadas violagdes do direito de defesa.
No ambito do quarto fundamento, relativo a uma violacdo do direito a um processo
justo e ao principio geral da boa administragdo, a recorrente pde em causa a impar-
cialidade da Comissao.

II - 3544



99

100

101

102

103

ZIEGLER / COMISSAO

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que, atendendo a que uma grande parte dos OC em causa fo-
ram solicitados por agentes da Comisséo, esta devia ter-se declarado incompetente
para apreciar o processo, a favor das autoridades belgas da concorréncia. De facto,
a Comissdo, que admitiu ser vitima das praticas controvertidas, foi, neste proces-
so, simultaneamente juiz e parte. Consequentemente, existe um risco objectivo de
parcialidade.

Segundo a recorrente, a prova dessa parcialidade deduz-se, nomeadamente, da cir-
cunstancia de um mesmo facto ter sido utilizado diversas vezes pela Comisséo, o que
lhe permitiu ampliar artificialmente o nimero de infracgoes detectadas. Além disso,
o risco de parcialidade reflectiu-se no facto de a decisdao formular, no seu conjunto,
uma apreciagdo extremamente severa da situacdo, quando, na realidade, as praticas
em causa eram muito marginais.

Por dltimo, num documento intitulado «Observagdes sobre o relatério para a audi-
éncia» e quando da audiéncia, a recorrente alega que, ap6s a adopgédo da decisio, os
OC continuaram a ser solicitados as empresas de mudangas em causa por agentes da
Comissdo de todos os escaldes e mesmo por um membro que ia deixar a Comisséo.

A Comissdo argumenta que, relativamente ao alegado risco de parcialidade, o argu-
mento é inoperante como fundamento de anulagdo e improcedente.

b) Apreciagdo do Tribunal Geral

A recorrente alega que o comportamento da Comisséo resultou numa restricio grave
ao exercicio do seu direito de defesa, devendo por isso, ser anulada a decisdo. Ora,
essa pretensdo é improcedente.
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14 Com efeito, no presente processo, a recorrente ndo pos em causa a competéncia da
Comissdo para adoptar uma decisdo relativa a um processo de aplicacdo do arti-
go 81.° CE. Além disso, decorre da jurisprudéncia que a alegada falta de objectividade
da Comisséo ndo constitui uma violagdo do direito de defesa susceptivel de implicar
a anulacgdo da decisdo recorrida, mas enquadra-se, sim, no exame feito no &mbito do
controlo da apreciacdo dos meios de prova ou da fundamentagédo da deciséo (v. ac6r-
dao de 30 de Setembro de 2003, Atlantic Container Line e 0./Comissao, T-191/98,
T-212/98, Colect., p. [1-3275, n.° 464, e jurisprudéncia citada).

s Por conseguinte, o presente fundamento é inoperante enquanto fundamento de
anulacéo.

106 Por questdes de exaustividade, importa salientar que este fundamento é igualmente
improcedente. De facto, os elementos invocados pela recorrente ndo sdo susceptiveis
de demonstrar que o alegado preconceito da Comissdo ou de um dos seus agentes
tem expressdo na decisio (v., nesse sentido, acérdiao de 20 de Margo de 2002, AB Asea
Brown Boveri/Comisséo, T-31/99, Colect., p. II-1881, n.° 105). A alegacdo de que a
Comissdo «ampliou artificialmente o nimero de infrac¢des detectadas» nio procede.
O facto de, relativamente 8 mesma mudanga, para a qual foi elaborado um OC ou
paga uma comissdo, aparecerem varios documentos no quadro anexo a decisdo, ndo
«amplia» a infrac¢do, mas indica simplesmente que hd varios documentos que dizem
respeito & mesma mudanca. Quanto ao argumento de que as praticas em causa nio
eram generalizadas mas sim «muito marginais», basta observar que os acordos, deci-
sOes e préticas concertadas vigoraram durante cerca de vinte anos e afectaram cerca
de 30% do mercado (v. n.° 71 supra) e remeter para as afirmagdes da recorrente de
que a pratica correspondia a uma procura do mercado e estava de tal forma generali-
zada que seria «extremamente dificil recusarem o fornecimento de OC sem correrem
o risco de desagradar aos [seus] clientes e de os perder». Por fim, no que diz respeito
aos argumentos apresentados pela recorrente nas observagdes sobre o relatério para
a audiéncia e na audiéncia, ndo se pode deixar de observar que esses argumentos
também néo susceptiveis de corroborar a sua afirmacio de que a Comisséo foi parcial
na instrucéo do processo. A este respeito, a recorrente ndo prova em que medida o

II - 3546



ZIEGLER / COMISSAO

comportamento imputado a certos agentes, a admitir que este se verificou, poderia
por em causa o direito a um processo justo.

17 Daqui resulta que o quarto fundamento deve ser julgado improcedente

5. Quanto ao quinto fundamento, decorrente da violagdo do direito de defesa

108 O quinto fundamento diz respeito a viola¢do do direito de acesso ao processo e do
principio da boa administragéo.

a) Argumentos das partes

100 A recorrente acusa a Comissdo de lhe ter recusado o acesso as respostas a comuni-
cacdo das acusagdes dadas pelas restantes destinatdrias desta dltima, bem como as
respostas aos pedidos de informacdo da Comissdo. O processo de instrucio era es-
sencialmente composto por escritos, documentos e depoimentos provenientes de um
dos participantes nos acordos, decisoes e praticas concertadas. A Comissdo definiu
a quota de mercado das dez empresas em causa apenas com base no volume de ne-
gdbcios global declarado por estas sociedades na sequéncia do pedido de informagoes
de 2005. Assim, seria interessante conhecer o volume de negdcios especificado pelas
outras empresas, para por em duvida a dimensdo do mercado e as quotas de mercado
de cada uma das empresas em causa definidos pela Comissio. Em todo o caso, nio
cabe a Comissédo decidir sozinha quais os documentos e elementos que sdo Uteis a
defesa da recorrente.
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A recorrente considera que, uma vez que lhe nio facultado acesso as respostas das
partes, a Comissdo devia, pelo menos, ter tomado medidas uteis para permitir o
confronto dos niimeros que lhe tinham sido declarados. Por causa da recusa apre-
sentada a recorrente, esta ndo pdde controlar eficazmente os nimeros usados pela
Comissdo. O conhecimento destes numeros teria permitido a recorrente contestar
utilmente a presuncdo da Comisséo relativa a afectacdo sensivel do comércio entre os
Estados-Membros.

A Comissdo alega que os dados quantitativos sobre a dimensdo do mercado néo séo
elementos de acusacéo ou defesa. A recorrente foi afectada unicamente pela sua pré-
pria resposta, ja que, no que diz respeito a fixagdo das coimas, apenas foi considerado
o valor das suas vendas, sem levar em conta os contratos de subempreitada. Por isso,
os nimeros apresentados pelas outras participantes nos acordos, decisdes e préticas
concertadas sdo irrelevantes para a recorrente.

b) Apreciacdo do Tribunal Geral

A recorrente alega, essencialmente, que a recusa da Comisséo ao seu pedido de aces-
so as respostas das outras destinatdrias & comunicacdo das acusagoes e as respostas
aos pedidos de informacéo constitui uma violagdo do seu direito de defesa, na medida
em que a Comissdo ndo tomou medidas Uteis para permitir o confronto dos valores
que lhe tinham sido declarados.

A este respeito, decorre da jurisprudéncia que o respeito do direito de defesa, que
constitui um principio fundamental do direito comunitario e deve ser observado em
todas as circunstancias, designadamente, em qualquer procedimento susceptivel de
levar a aplicacido de san¢des, mesmo que se trate de um procedimento administrativo,
exige que a empresa interessada tenha tido a oportunidade de se pronunciar utilmen-
te sobre a realidade e a pertinéncia dos factos, acusac¢des e circunstincias invocados
pela Comisséo (acérddo de 26 de Abril de 2007, Bolloré e o./Comissdo, T-109/02,
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T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02 e T-136/02,
Colect., p. II-947, n.° 66 e a jurisprudéncia citada).

No que diz respeito, em particular, as respostas & comunicacgio das acusagoes, o Tri-
bunal Geral entendeu que, a partir do momento em que a Comissdo tenciona basear-
-se numa passagem de uma resposta & comunicagio de acusagdes ou num documento
anexo a essa resposta para concluir pela existéncia de uma infraccdo num processo
de aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, deve ser dada as outras partes no processo a
possibilidade de se pronunciarem sobre esse elemento de prova (acérdao de 27 de Se-
tembro de 2006, Jungbunzlauer/Comissdo, T-43/02, Colect., p. II-3435, n.° 343 e a
jurisprudéncia citada).

A este respeito, importa salientar que, a excepcdo dos elementos de prova contidos na
«exposi¢io dos factos» transmitida a recorrente em 23 de Agosto de 2007, a decisdo
ndo se baseia em qualquer facto, acusagdo ou circunstiancia que nio constasse ja da
comunicacédo das acusacdes. Quanto a «exposicido dos factos», a recorrente nio con-
testa as afirmacoes da Comissdo de que este documento ndo acrescentou qualquer
acusacdo, mas apenas se limitou a referir elementos de prova adicionais, sobre os
quais a recorrente teve oportunidade de se pronunciar.

No que diz respeito aos volumes de negdcios e quotas de mercado cuja discriminagéo
a recorrente considera que era necesséario conhecer para pér em causa a dimensio
do mercado e as quotas de mercado de cada uma das empresas em causa, importa
observar que os valores utilizados nos considerandos 89 e 373 para provar o caracter
sensivel da afectagdo das trocas entre Estados-Membros ja constavam da comunica-
¢do das acusacoes.

Por conseguinte, a Comissdo nio se baseou nas respostas & comunicagio das acusa-
¢Oes para determinar a existéncia da infrac¢do, tendo-se antes baseado em valores ja
conhecidos da recorrente.
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Todavia, ndo se pode deixar de observar que, apenas com base na comunicacdo das
acusacgdes, ndo foi dada a recorrente oportunidade de contestar os valores utilizados
pela Comissdo para provar a afectagio sensivel do comércio. Com efeito, uma em-
presa individual interessada, ndo tem qualquer possibilidade de verificar se o volume
de negdcios e as quotas de mercado consolidadas de todos participantes em acordos,
decisdes e praticas concertadas excedem os limiares de 40 milhdes de euros ou de
5%. Cada empresa apenas pode contestar com seguranga os seus proprios valores.
Assim, para contestar a dimensdo do mercado e as quotas de mercado das outras
sociedades em causa, e para apresentar os seus préprios argumentos quanto a esses
valores, é indispenséavel conhecer a discriminacdo do volume de negdcios das outras
empresas, caso contrario a recorrente ndo pode dar a conhecer utilmente o seu ponto
de vista sobre a realidade e a relevincia dos factos, das acusacoes e das circunstancias
alegadas pela Comissdo.

Assim, no quadro de uma medida de organizagdo do processo, o Tribunal Geral con-
vidou a Comissdo a transmitir as partes relevantes das versdes ndo confidenciais das
respostas a comunicagdo das acusagdes dos outros destinatarios da decisdo, bem
como das respostas aos pedidos de informacdo, na medida em que estas respostas
dissessem respeito aos valores utilizados pela Comissdo na comunicacgdo das acu-
sacoes. Estes documentos foram juntos aos autos, pelo que a recorrente pode deles
tomar conhecimento. Ora, ja se observou, no n.° 57 supra, que, na audiéncia, a recor-
rente confirmou que néo retirava qualquer argumento dos documentos apresentados
pela Comisséo.

Nestas condicdes, hd que considerar que o direito de defesa da recorrente nio foi
violado.

Com efeito, é certo que decorre da jurisprudéncia que qualquer violagdo do direito
de defesa ocorrida na fase do procedimento administrativo néo pode ser regularizada
com o simples facto de o acesso se ter tornado possivel numa fase ulterior, designa-
damente durante o processo jurisdicional relativo a um eventual recurso de anulagio
da decisdo em causa (acérddo do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg
Portland e o./Comisséo, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
e C-219/00 P, Colect., p. I-123, n.° 104).
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Contudo, para apreciar se a ndo divulgacdo de um documento p6de lesar a defesa da
empresa em causa durante o procedimento administrativo, ha que distinguir entre o
acesso a documentos susceptiveis de ilibar a empresa e o acesso a documentos que
demonstrem a existéncia da infrac¢éo imputada (acérdao Aalborg Portland e o./Co-
missdo, referido no n.° 121 supra, n.° 130).

Relativamente a estes tltimos documentos, o Tribunal de Justica decidiu que incum-
bia & empresa em questdo demonstrar que o resultado a que a Comissdo chegara na
sua decisdo teria sido diferente se devesse ser afastado, enquanto meio de prova de
acusac¢do, um documento ndo comunicado no qual a Comissdo se baseou para punir
essa empresa (acorddo Aalborg Portland e o./Comissdo, referido no n.° 121 supra,
n.°73). Esta conclusido impde-se a fortiori se ndo estiverem em causa documentos nos
quais a Comisséo se baseou para provar a existéncia da infraccdo imputada, mas sim
documentos que podiam pdr em causa a existéncia de uma infracgdo ao artigo 81.°,
n.° 1, CE, pela inexisténcia do caricter sensivel da afectacdo do comércio. Ora, a re-
corrente nem sequer tentou produzir essa prova (v. n.° 119 supra).

124 Por conseguinte, hd que julgar improcedente o presente fundamento.

125

Quanto ao pedido da recorrente de que fosse ordenada a apresentacdo do processo
administrativo completo na secretaria do Tribunal Geral, cabe observar que o Tribu-
nal Geral concedeu provimento a esse pedido, na parte em que o mesmo dizia respei-
to as partes relevantes das respostas das outras destinatdrias da decisdo a comunica-
¢do das acusagdes e das respostas aos pedidos de informacdo da decisdo. Quanto ao
resto, a recorrente ndo explicou a relevincia dos documentos pedidos, pelo que o seu
pedido deve ser julgado improcedente.
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B — Fundamentos para a anulacdo ou reducdo da coima

A recorrente apresenta quatro fundamentos subsididrios, o primeiro dos quais visa
a supressdo da coima e os seguintes, de caracter ainda mais subsididrio, visam uma
reducdo significativa da coima.

1. Quanto a afectagdo sensivel do comércio e da concorréncia

a) Argumentos das partes

A recorrente recorda que, para que os acordos, decisdes e praticas concertadas fi-
quem sujeitos a proibicdo prevista no artigo 81.° CE, a lesdo da concorréncia e a afec-
tacdo do comércio entre os Estados-Membros tém de ser sensiveis.

A Comissdo remete para as suas consideracgdes relativas ao primeiro fundamento.

b) Apreciacdo do Tribunal Geral

Nio se pode deixar de observar que o presente fundamento, visa, na realidade, duas
condi¢des de aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE. Assim, hd que remeter para as obser-
vagOes expostas no quadro da apreciagdo do primeiro fundamento (n.”* 47 e segs. su-
pra), em que os argumentos da recorrente foram analisados e julgados improcedentes.
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2. Quanto d gravidade

a) Argumentos das partes

A recorrente alega que a gravidade das infrac¢coes depende de um grande nimero de
elementos, nomeadamente das circunstincias particulares do processo e do respecti-
vo contexto. Ora, a Comissdo ndo teve em conta estes principios, tendo-se cingido a
um dnico critério, a saber, a prépria natureza da infraccéo.

Quanto aos acordos de fixagdo directa dos precos, a recorrente alega que os precos
minimos que a Allied Arthur Pierre pretendia impor ndo foram respeitados por ne-
nhuma das partes. Além disso, as préticas punidas ndo conduziram a um aumento
real dos precos de venda. Consequentemente, a coima é totalmente desproporciona-
da face a efectiva extensdo das praticas denunciadas, ao seu efeito real no mercado
e na concorréncia, e ao nimero de infraccdes constatadas. A Comissao violou igual-
mente o principio da igualdade de tratamento ao incluir no calculo da coima, apenas
para a recorrente, o volume de negdcios realizado com actividades nao relacionadas
com a infrac¢io, favorecendo assim outros operadores, nomeadamente a Allied Ar-
thur Pierre e a Interdean, implicadas de forma mais relevante nos acordos, decisoes
e praticas concertadas. Finalmente, a Comissdao ndo demonstrou o impacto concreto
dos acordos, decisdes e praticas concertadas no mercado, apesar de 0 mesmo seja
mensuravel.

A Comissdo alega que todos estes argumentos sdo inoperantes, porquanto estdo em
causa infracgdes intrinsecamente graves, tais como a fixagdo dos precos e a reparticdo
dos mercados.

A Comissdo observa igualmente que a jurisprudéncia sublinhou sempre a ampla mar-
gem de aprecia¢do da Comissdo em matéria de fixagdo de coimas. No caso vertente,
por forca desta jurisprudéncia, a Comisséo apenas teve em conta, para a fixagdo da
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percentagem das vendas que determina o montante da coima (17 %), o caracter «mui-
to grave» da infrac¢do devido & natureza das restricdes em causa. Por outro lado, a
tomada em consideracdo de outros factores implicaria a fixagdo de uma percentagem
mais elevada. Ao invés, o impacto da infrac¢do ndo entrou em linha de conta nesta
apreciacdo. Além disso, as quotas de mercado nio eram relevantes para a fixacdo da
coima.

b) Apreciagdo do Tribunal

A recorrente alega que a Comisséo errou quando determinou a gravidade da infrac-
¢do unicamente em func¢do da sua natureza intrinseca.

A este respeito convém observar que, no considerando 542 da decisdo, a Comisséo
alega que os acordos ou as praticas concertadas que impliquem o tipo de restri¢do
verificado no presente caso, podem ser qualificadas de «muito graves» unicamente
com base na respectiva natureza intrinseca, sem que seja necessario que tais compor-
tamentos se caracterizem por uma extensdo geografica ou um impacto particulares.
Neste sentido, a Comissédo cita, tanto na decisio como na contestacdo, o acérddo
Scandinavian Airlines System/Comisséo, referido no n.° 89 supra.

Nesse acérdao, o Tribunal Geral declarou que a apreciacdo da gravidade da infracgdo
deve ser efectuada tendo especialmente em conta a natureza das restri¢des impostas
a concorréncia, que a gravidade da infraccdo pode ser determinada por referéncia a
natureza e ao objectivo dos comportamentos abusivos e que resulta de jurisprudéncia
consolidada que os elementos relativos ao objectivo de um comportamento, podiam
ter mais importéncia, para efeitos de fixacdo do montante da coima, do que os relati-
vos aos seus efeitos (v. n.° 83 do acérdéo e da jurisprudéncia ai citada).
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No processo em apreco, a infrac¢do tinha por objecto uma fixagdo dos precos e uma
reparticdo dos mercados. Essa infrac¢do manifesta ao direito da concorréncia é, por
natureza, especialmente grave.

Além disso, contrariamente as orientacdes de 1998, as orientacdes de 2006 deixaram
de mencionar a necessidade, para efeitos de apreciacdo da gravidade, de se tomar em
consideracdo «a capacidade econémica efectiva dos autores da infraccdo de causarem
um prejuizo importante aos outros operadores», ou «o impacto concreto [da infrac-
¢do] no mercado quando [...] for quantificavel».

Ora, as orientagdes de 2006 prevéem explicitamente no ponto 20 que «[a] apreciacdo
da gravidade serd feita numa base casuistica para cada tipo de infraccédo, tendo em
conta todas as circunstincias relevantes do caso». Para além disso, ja foi observado
no n.° 91 supra que as orientacdes de 2006 implicaram uma mudanca fundamental
na metodologia de célculo das coimas. Em particular, a classificacdo das infrac¢des
em trés categorias («pouco grave», «grave» e «muito grave») foi abolida, tendo sido
introduzida uma escala que vai de 0 a 30%, para permitir uma diferenciacio mais
subtil. Nos termos do n.° 19 das orientacoes de 2006, o0 montante de base da coima
estd «ligado a uma proporg¢éo do valor das vendas, determinad[a] em fungdo do grau
de gravidade da infrac¢do». Regra geral, «a proporgédo do valor das vendas tomada em
conta serd fixada num nivel que pode ir até 30 %» (n.° 21 das orientacoes).

Portanto, a Comissdo ndo pode exercer a margem de apreciacdo de que dispde em
matéria de aplicagdo de coimas e assim determinar a taxa precisa, situada entre os 0
e 0s 30 %, sem ter em conta as circunstancias particulares do caso concreto. Assim, o
n.° 22 das orientacoes de 2006 prevé que, «[a] fim de decidir se a proporc¢ido do valor
das vendas a tomar em considera¢do num determinado caso se dever4 situar num ni-
vel inferior ou superior desta escala, a Comissédo terd em conta certos factores, como
a natureza da infracgdo, a quota de mercado agregada de todas as partes em causa, o
ambito geografico da infraccéo e se a infracgdo foi ou ndo posta em pratica».
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Esta dificuldade em determinar uma percentagem precisa é, em certa medida, menor
no caso de acordos horizontais secretos de fixacdo dos precos e de reparticio do mer-
cado, nos quais, por forca do n.° 23 das orientagdes de 2006, a proporc¢do das vendas
a tomar em conta situar-se-a geralmente num nivel «superior da escala». Deste nu-
mero resulta que, para as restricoes mais graves, a taxa deve, no minimo, ser superior
a 15%.

No caso em apreco, ndo hd que anular a decisio neste aspecto, pelo facto de a taxa de
17 % ter sido fixada com base no fundamento exclusivo da natureza intrinsecamente
grave da infraccdo. Com efeito, quando a Comisséo aplica uma taxa igual ou quase
igual a taxa minima prevista para as restricdes mais graves, ndo se torna necessario
tomar em consideracdo elementos ou circunstincias adicionais. Tal s6 se imporia se
fosse aplicada uma taxa mais elevada. A este respeito, a recorrente néo pretende cer-
tamente que a Comisséo devia ter adoptado uma taxa mais elevada, nem a Comisséo
pediu ao Tribunal que aumentasse o montante da coima.

Consequentemente, improcede o argumento que se baseia na determinacgéo abstracta
da gravidade da infraccio.

No que respeita ao argumento assente numa alegada violacdo do principio da igual-
dade, basta observar que foi com base na sua cooperacdo com a Comissio que a
Allied Arthur Pierre beneficiou de uma reducéio por forca do disposto na comunica-
cdo de 2002 sobre a cooperacdo. Quanto a Interdean, o Tribunal examinard a questdo
de saber porque motivo foi concedida a esta sociedade, e ndo a recorrente, uma redu-
¢éo, no quadro do quarto fundamento subsidiario (n.” 170 e segs. infra). Finalmente,
a afirmacéo de que a Comissdo s6 no caso da recorrente incluiu no célculo da coima
o volume de negdcios realizado por actividades néo relacionadas com a infraccdo, é
contestada pela Comisséo, por ndo ter qualquer suporte nos factos. A este respeito,
resulta da decisdo que foi unicamente para calcular o limiar de 10% que levado em
conta o volume global de negdcios da recorrente, e portanto as suas actividades além
das mudangas internacionais na Bélgica. Por conseguinte, este argumento também
improcede.
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3. Quanto as circunstincias atenuantes

a) Argumentos das partes

A recorrente invoca trés circunstancias atenuantes.

Em primeiro lugar a recorrente observa que o facto de ter adoptado, sem demora, as
medidas necessarias para dar cumprimento as regras do direito comunitario da con-
corréncia podia ser considerado uma circunstincia atenuante.

Em segundo lugar, a Comissdo ndo tomou em consideracéo a circunstincia de que os
OC eram emitidos porque respondiam a uma procura do mercado. A Comissio ndo
pode pretender que uma pratica tdo generalizada dentro dos seus servigos lhe fosse
totalmente desconhecida durante tanto tempo. Esta circunstincia é, pois, susceptivel
de ter mantido e desenvolvido a convic¢do de que tal pratica néo era ilicita, uma vez
que era solicitada pelos membros de servigos publicos.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que nunca contestou a materialidade das
infraccgoes.

A Comissdo contesta estes argumentos.

b) Apreciacdo do Tribunal Geral

No quadro do presente fundamento bem como no quadro da primeira e segunda
partes do segundo fundamento principal, a recorrente invoca trés circunstincias
atenuantes.

II - 3557



151

152

154

ACORDAO DE 16. 6. 2011 — PROCESSO T-199/08

Cessacio da pratica infractora

Quanto a cessacdo da pratica infractora por parte da recorrente, considera-se que
a mesma ndo constitui uma circunstincia atenuante que justifique uma reducéo da
coima.

Na verdade, como a Comissdo observou correctamente, o primeiro travessdo do
n.° 29 das orientagdes de 2006 prevé que, embora o montante de base da coima pos-
sa ser reduzido quando a empresa em causa prova que pos termo a infraccdo des-
de as primeiras interven¢des da Comissdo, isso «ndo serd aplicado aos acordos ou
praticas de natureza secreta (em especial os cartéis)». Além disso, o beneficio desta
circunstincia atenuante limita-se aos casos em que a infraccdo cessa na sequéncia
das primeiras interven¢des da Comissdo. Ora, a recorrente participou na infraccéo
até 8 de Setembro de 2003, tendo as inspecgoes tido lugar depois desta data, a saber,
16 de Setembro de 2003.

Crenga na licitude da pratica infractora

Nos termos do ultimo travessido do n.° 29 das orientacdes de 2006, «[o] montante
de base da coima pode ser diminuido [...] designadamente quando [...] o comporta-
mento anti-concorrencial foi autorizado ou incentivado pelas autoridades publicas
ou pela regulamentagio».

A recorrente alega que o facto da Comisséo ter tido conhecimento da prética infrac-
tora e de a ter tolerado durante anos criou nela a crenga legitima, ainda que errénea,
na licitude dessa prética. Além disso, a recorrente apenas se limitou a responder a
procura por parte do mercado.
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A este respeito, a Comissdo tem razdo quando afirma que a pessoa que estd em con-
tacto com o fornecedor, por exemplo, o agente da Comisséo, ndo é o verdadeiro clien-
te das empresas de mudancas. No considerando 264 da decisdo, observa que compete
a empresa ou a instituicdo publica que paga a mudanga seleccionar uma empresa de
mudancgas. E precisamente com o objectivo de terem a possibilidade de fazer uma es-
colha que vdrias empresas e institui¢des publicas exigem a submissdo de véarias ofer-
tas. Consequentemente, os argumentos de que os OC eram emitidos em resposta a
procura por parte do mercado ou de que apenas eram submetidos depois de o cliente
ter feito a sua escolha, devem ser julgados improcedentes.

O facto de agentes de uma institui¢do terem pedido OC ndo pode, pois, ser invo-
cado pela recorrente, que devia saber que esses pedidos ndo podem ser formulados
em nome ou a instigacdo das institui¢des, porquanto os mesmos sdo manifestamente
contrarios aos seus interesses econémicos. Na verdade, a exigéncia de fornecer trés
orcamentos destina-se precisamente a assegurar um minimo de concorréncia e a evi-
tar que uma unica empresa de mudancas possa determinar unilateralmente o preco
de uma mudanca.

Além disso, mesmo admitindo que os factos conhecidos por uma pessoa que trabalhe
para a Comissdo podem ser imputados a esta dltima enquanto instituicdo, ha que
observar que o mero conhecimento do comportamento anticoncorrencial ndo signi-
fica que este comportamento tenha sido implicitamente «autorizado ou incentivado»
pela Comissdo, na acepcido do ultimo travessio do n.° 29 das orientagdes de 2006.
Com efeito, uma alegada inércia ndo pode ser equiparada a um acto positivo, como é
o caso de uma autoriza¢do ou um incentivo.

Por tltimo, a recorrente ndo demonstrou que a alegada inac¢do da Comissio a tives-
se, de facto, levado a crer na licitude da prética ou que tivesse gerado uma confusio a
tal respeito. De facto, o sentido econémico da obrigacio de o agente fornecer varios
orcamentos € evidente. Ndo se trata de uma mera formalidade mas sim de um meio
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de identificar a oferta mais vantajosa. Portanto, no caso em apreco a violagdo das re-
gras da concorréncia é tio evidente, nomeadamente no que respeita aos OC, que um
operador diligente ndo pode invocar uma crenca legitima na licitude desta pratica.

Em todo o caso, hd que observar que os argumentos da recorrente apenas dizem res-
peito aos OC. Ora, a pratica dos OC é apenas uma das trés vertentes de uma infrac¢éo
complexa, Unica e continuada, que inclui, igualmente, um acordo escrito sobre os
precos e sobre o pagamento de comissoes.

Nio impugnacéo dos factos

Contrariamente a comunicagdo da Comissdo de 18 de Julho de 1996 sobre a néo apli-
cacdo ou a reducdo de coimas nos processos relativos a acordos, decisdes e préticas
concertadas (JO C 207, p. 4), a comunicac¢io de 2002 sobre a cooperagdo néo prevé a
reducido com base na ndo impugnacgio da materialidade dos factos. Devido a coopera-
¢do de Allied Arthur Pierre, a Comissio ji tinha em seu poder elementos de prova su-
ficientes para provar a infraccio e a ndo impugnacéo pela recorrente néo apresentou
qualquer valor acrescentado. Nestas circunstincias, a Comissio pode validamente
considerar que ndo havia que conceder a recorrente uma reducio da coima devido a
sua cooperagao.

Consequentemente, o presente fundamento improcede.
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4. Quanto as circunstdncias excepcionais

a) Argumentos das partes

No ambito dos fundamentos subsididrios, a recorrente invoca, tal como na terceira
parte do segundo fundamento e na segunda parte do terceiro fundamento, a sua falta
de capacidade contributiva.

A Comissdo remete para as suas observagdes formuladas no quadro do segundo e
terceiro fundamentos.

b) Apreciacdo do Tribunal Geral

Importa lembrar que, no quadro da apreciacdo do presente fundamento, o Tribunal
toma igualmente em consideragdo os argumentos invocados na terceira parte do se-
gundo fundamento e na segunda parte do terceiro fundamento. A recorrente invoca
pois, no essencial, a sua incapacidade de pagamento da coima, queixando-se de um
tratamento desigual relativamente a Interdean.

No que diz respeito, em primeiro lugar, a alegada incapacidade contributiva da re-
corrente, importa observar que uma reducdo excepcional da coima por dificuldades
economicas estd sujeita, nos termos do ponto 35 das orientacoes de 2006, para além
de um pedido, a verificacdo cumulativa de duas condi¢des, a saber, primeiro, a dificul-
dade intransponivel em pagar a coima e, em segundo lugar, a existéncia de um « dado
contexto social e econémico».
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Relativamente a primeira condicéo, a Comissio limitou-se a observar, no consideran-
do 632 da deciséo, que, «tendo em conta que a coima [...] ndo representa mais do que
3,76 % do volume de negdcios mundial da empresa em 2006, esta coima nio é suscep-
tivel de p6r em causa a viabilidade econdmica da [recorrente]». Assim, a Comissdo
concluiu que a primeira condigdo nio estava preenchida.

Ora, ndo se pode deixar de observar que esta apreciacdo é abstracta e de modo al-
gum toma em consideragio a situagdo concreta da recorrente. Um mero cdlculo da
percentagem que a coima representa relativamente ao volume de negdcios mundial
da empresa nio pode, por si s, fundamentar a conclusdo de que essa coima nio é
susceptivel de pér irremediavelmente em causa a viabilidade econémica da empresa.
Na verdade, se fosse esse o caso, seria possivel indicar limiares concretos de aplicacéo
do n.° 35 das orienta¢des de 2006. Consequentemente, o considerando 632 da decisdo
ndo é susceptivel de fundamentar a improcedéncia do pedido da Ziegler.

Quanto a segunda condicéo, a Comissdo declarou, nos considerandos 651 e 655 da
deciséo, que o contexto social e econémico no presente processo ndo revestia um ca-
rdcter particular na acep¢do do n.° 35 das orientacoes de 2006 e que, assim, havia que
indeferir todos os pedidos destinados a obter uma reducio da coima com esse funda-
mento. Dado que a recorrente ndo questionou a declaragéo de que esta segunda con-
di¢do ndo estava preenchida, a Comisséo podia indeferir os argumentos da recorrente
no sentido da reducdo da coima devido as suas dificuldades econémicas e financeiras.

O facto de esta fundamentacéo se encontrar na parte consagrada a apreciacgdo da situ-
acdo da Interdean, e ndo na parte que se refere a Ziegler, ndo é susceptivel de por em
causa esta conclusio. Na verdade, resulta claro da redac¢do dos considerandos 651
e 655 da decisdo que o que ai se diz vale igualmente para a recorrente.
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No que respeita, em segundo lugar, a alegada violagdo do principio da igualdade face a
Interdean, ndo se pode deixar de observar que a Comisséo indeferiu o pedido formu-
lado pela Interdean ao abrigo do n.° 35 das orientagdes de 2006 pela mesma razéo que
indeferiu o da recorrente, a saber, a inexisténcia de um «contexto social e econémico
particular» (ver considerando 655 da decisdo). A este respeito ndo h4, pois, qualquer
diferenca de tratamento.

E verdade, porém, que a Comissiao concedeu uma reducao da coima a Interdean nos
termos do disposto no ponto 37 das orientacoes de 2006. Contudo, resulta da deciséo
que a situacdo da Interdean e a da recorrente ndo sio compardaveis. A este respeito,
basta observar que a coima da recorrente estd longe do limite de 10% do seu volume
de negdcios total, enquanto a da Interdean ultrapassou largamente, antes da redugéo,
esse limite.

Em terceiro lugar, a recorrente alega que a sua situacéo se deteriorou desde a adopcédo
da decisdo. Ora, como a prépria recorrente de resto reconheceu expressamente na
audiéncia, os acontecimentos posteriores a adop¢ao da decisdo ndo sio susceptiveis
de influir na legalidade desta. Assim, este fundamento improcede.

Daqui se conclui que hd que negar provimento ao recurso na integra.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87, n.° 2, do regulamento de processo, a parte vencida é con-
denada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente sido
vencida, hd que condend-la nas despesas, incluindo as relativas ao processo de medi-
das provisorias no Tribunal, de acordo com o pedido da Comisséo.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Oitava Secgédo)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Ziegler SA é condenada nas despesas, incluindo as relativas ao processo de
medidas provisorias no Tribunal Geral.

Papasavvas Wahl Dittrich

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 16 de Junho de 2011.

Assinaturas
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