ACORDAO DE 8. 3. 2007 — PROCESSO T-339/04

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgio)
8 de Margo de 2007 "

No processo T-339/04,

France Télécom SA, anteriormente Wanadoo SA, com sede em Paris (Franca),
representada por H. Calvet e M.-C. Rameau, advogados,

recorrente,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por E. Gippini Fournier e O.
Beynet, na qualidade de agentes,

recorrida,

que tem por objecto a anulacio da decisdo C (2004) 1929 da Comisséo, de 18 de
Maio de 2004, no processo COMP/C-1/38.916, que ordena a France Télécom SA e a
todas as empresas por esta directa ou indirectamente controladas, incluindo a
Wanadoo SA e todas as empresas directa ou indirectamente controladas pela

* Lingua do processo: francés.
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Wanadoo SA, que se submetam a uma inspeccao por forca do artigo 20.°, n.° 4, do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a

execucdo das regras de concorréncia previstas nos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE]
(JO 2003, L 1, p. 1),

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

composto por: H. Legal, presidente, I. Wiszniewska-Bialecka e E. Moavero Milanesi,
juizes,

secretario: K. Poche¢, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 8 de Junho de 2006,

profere o presente

Acérdao

Quadro juridico

O artigo 11° (intitulado «Cooperacdo entre a Comissio e as autoridades dos
Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia»), n.>* 1 e 6, do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a
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execucdo das regras de concorréncia previstas nos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE]
(JO 2003, L 1, p. 1), dispoe:

«A Comissdo e as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de
concorréncia aplicam as regras comunitarias de concorréncia em estreita
cooperacao.

[...]

3

O inicio por parte da Comissdo da tramitacdo conducente a aprovacido de uma
decisdo nos termos do capitulo III priva as autoridades dos Estados-Membros
responsaveis em matéria de concorréncia da competéncia para aplicarem os
artigos 81.° [CE] e 82.° [CE]. Se a autoridade de um Estado-Membro responséavel em
matéria de concorréncia ja estiver a instruir um processo, a Comissao sé dard inicio
a um processo apos ter consultado essa autoridade nacional responsdvel em matéria
de concorréncia.»

Por forca do artigo 20.° (intitulado «Poderes da Comissdao em matéria de inspecgao»)
do Regulamento n.° 1/2003:

«1. No cumprimento das func¢des que lhe sio atribuidas pelo presente regulamento,
a Comissdao pode efectuar todas as inspeccOes necessarias junto das empresas e
associacdes de empresas.

2. Os funciondrios e outros acompanhantes mandatados pela Comissdo para
efectuar uma inspec¢io podem:

a) Aceder a todas as instalagdes, terrenos e meios de transporte das empresas e
associagoes de empresas;
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b) Inspeccionar os livros e outros registos relativos a empresa, independentemente
do seu suporte;

¢) Tirar ou obter sob qualquer forma cépias ou extractos dos documentos
controlados;

d) Apor selos em quaisquer instalacoes, livros ou registos relativos & empresa por
periodo e na medida necesséria a inspeccéo;

e) Solicitar a qualquer representante ou membro do pessoal da empresa ou da
associagdo de empresas explicacdes sobre factos ou documentos relacionados
com o objecto e a finalidade da inspecg¢io e registar as suas respostas.

3. Os funciondrios e outros acompanhantes mandatados pela Comissio para
efectuar uma inspeccio exercem os seus poderes mediante a apresentacio de
mandado escrito que indique o objecto e a finalidade da inspecc¢do, bem como a
sancdo prevista no artigo 23.° no caso de os livros ou outros registos relativos a
empresa que tenham sido exigidos serem apresentados de forma incompleta ou de
as respostas aos pedidos feitos em aplicacdo do n.° 2 do presente artigo serem
inexactas ou deturpadas. A Comissao deve avisar em tempo util antes da inspeccao a
autoridade responsavel em matéria de concorréncia do Estado-Membro em cujo
territério se deve efectuar a inspecgio.

4. As empresas e as associacdes de empresas sio obrigadas a sujeitar-se as
inspeccoes que a Comissdo tenha ordenado mediante decisdo. A decisdo deve
indicar o objecto e a finalidade da inspeccéo, fixar a data em que esta tem inicio e
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indicar as sancdes previstas nos artigos 23.° e 24.°, bem como a possibilidade de
impugnaciao da decisdo perante o Tribunal de Justica. A Comissio toma essas
decisdes apds consultar a autoridade responsavel em matéria de concorréncia do
Estado-Membro em cujo territério se deve efectuar a inspeccio.

5. Os funciondrios da autoridade responsivel em matéria de concorréncia do
Estado-Membro em cujo territério se deve efectuar a inspeccdo, ou os agentes
mandatados por essa autoridade, devem, a pedido desta ou da Comissdo, prestar
assisténcia activa aos funciondrios e outros acompanhantes mandatados pela
Comissao. Dispdem, para o efeito, dos poderes definidos no n.° 2.

6. Quando os funciondrios e outros acompanhantes mandatados pela Comissdo
verificarem que uma empresa se opde a uma inspecgio ordenada nos termos do
presente artigo, o Estado-Membro em causa deve prestar-lhes a assisténcia
necesséria, solicitando, se for caso disso, a intervencio da forca publica ou de
uma autoridade equivalente, para lhes dar a possibilidade de executar a sua missdo
de inspecgéo.

7. Se, para a assisténcia prevista no n.° 6, for necessaria a autorizacdo de uma
autoridade judicial de acordo com as regras nacionais, essa autorizacdo deve ser
solicitada. Essa autorizagdo pode igualmente ser solicitada como medida cautelar.

8. Sempre que for solicitada a autorizacdo prevista no n.° 7, a autoridade judicial
nacional controla a autenticidade da decisao da Comissdo, bem como o caracter ndo
arbitririo e ndo excessivo das medidas coercivas relativamente ao objecto da
inspeccdo. Ao proceder ao controlo da proporcionalidade das medidas coercivas, a
autoridade judicial nacional pode pedir & Comissdo, directamente ou através da
autoridade do Estado-Membro responsavel em matéria de concorréncia, informa-
¢des circunstanciadas, em especial quanto aos motivos que tem a Comissdao para
suspeitar de violacdo dos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE], bem como quanto & gravidade

Y

da infrac¢do suspeita e & natureza do envolvimento da empresa em causa. No
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entanto, a autoridade judicial nacional ndo pode poér em causa a necessidade da
inspeccdo, nem exigir que lhe sejam apresentadas informacdes que constem do
processo da Comissdo. O controlo da legalidade da decisdo da Comissdo encontra-se
reservado exclusivamente ao Tribunal de Justica.»

O artigo 22.° (intitulado «Investigacdes efectuadas pelas autoridades dos Estados-
-Membros responsdveis em matéria de concorréncia»), n.° 2, do Regulamento
n.° 1/2003 dispoe:

«A pedido da Comissdo, as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em
matéria de concorréncia procedem as inspeccdes que a Comissdo considerar
necessdrias nos termos do n.° 1 do artigo 20.° ou que tenha ordenado mediante
decisdo tomada nos termos do n.° 4 do artigo 20.° Os funcionarios das autoridades
dos Estados-Membros responsdveis em matéria de concorréncia incumbidos de
proceder as inspeccdes e os agentes por elas mandatados exercem os seus poderes
nos termos da respectiva legislacdo nacional.

A pedido da Comiss@o ou da autoridade responsdvel em matéria de concorréncia do
Estado-Membro em cujo territério se deve efectuar a inspeccéo, os funcionérios e
outros acompanhantes mandatados pela Comissdo podem prestar assisténcia aos
agentes da autoridade em causa.»

Factos na origem do litigio

Numa decisdo de 16 de Julho de 2003 relativa a um processo de aplicacio do
artigo 82.° [CE] (processo COMP/38.233 — Wanadoo Interactive) (a seguir «decisao
de 16 de Julho de 2003»), a Comissdo concluiu que, entre Marco de 2001 e Outubro
de 2002, a Wanadoo Interactive, a data filial a 99,9% da Wanadoo SA, ela prépria
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filial da France Télécom SA, que detinha entre 70% e 72,2% do seu capital durante o
periodo em causa nesta decisio, tinha abusado da sua posicdo dominante no
mercado dos servicos de acesso a Internet de alta velocidade para particulares ao
praticar, pelos seus servigos eXtense e Wanadoo ADSL, precos predatérios e aplicou
a Wanadoo Interactive uma coima 10,35 milhdes de euros.

Nos artigos 2.° e 3.° desta decisao, a Comissdo ordenou igualmente a Wanadoo
Interactive que:

— se abstivesse, no ambito dos seus servicos eXtense e Wanadoo ADSL, de
qualquer comportamento que pudesse ter um objecto ou um efeito idéntico ou
semelhante ao que constitui a infraccéo;

— transmitisse a Comissdo, no termo de cada exercicio, e até ao exercicio de 2006
inclusive, a conta de exploracio dos seus diferentes servicos ADSL
(«Asymmetric Digital Subscriber Line», tecnologia de transmissao assimétrica
de banda larga), evidenciando os rendimentos contabilisticos, os custos de
exploracdo e os custos de aquisicido dos clientes.

Em 11 de Dezembro de 2003, na sequéncia de um parecer favorivel da Autorité
francaise de régulation des télécommunications (Autoridade de regulamentacio das
telecomunicagdes francesa), o Ministro da Economia, das Financas e da Industria
francés homologou uma baixa das tarifas do mercado grossista da France Télécom
praticadas para o acesso e o servico de encaminhamento IP/ADSL, também
designados «opc¢do 5». Diversos fornecedores de acesso a Internet, entre os quais a
Wanadoo, decidiram repercutir esta baixa das tarifas do mercado grossista nas suas
ofertas a retalho.
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Em 12 de Dezembro de 2003, a Wanadoo anunciou uma primeira baixa das suas
tarifas retalhistas, aplicavel tanto aos antigos como aos novos assinantes, para as
suas tarifas fixas de alta velocidade (ofertas «eXtense 512k» ilimitada, «eXtense 512k
Fidélité» ilimitada, «eXtense 1024k» ilimitada e «eXtense 1024k Fidélité» ilimitada),
a partir de 6 de Janeiro de 2004. A tarifa da oferta «eXtense 128k» ilimitada nio foi
alterada.

Em 9 de Janeiro de 2004, a Comissdo enviou uma carta & Wanadoo, recordando-lhe
os termos do artigo 2.° da decisdo de 16 de Julho de 2003 e pedindo-lhe que lhe
indicasse se, ap6s a adopc¢do dessa decisdo, tinha introduzido, ou pretendia
introduzir, baixas dos seu precos retalhistas para os servicos abrangidos pela referida
decisdo. A Comissdo precisava que em caso de resposta afirmativa enviaria a
Wanadoo um pedido de informacdes formal sobre os pormenores destas baixas de
precos. Além disso, a Comissdo pedia informagdes sobre a data do fim do exercicio
social da Wanadoo e do momento em que lhe seriam transmitidas as informacdes
exigidas pelo artigo 3.° da decisao de 16 de Julho de 2003. A Comissao reiterou o seu
pedido numa mensagem de correio electrénico de 26 de Janeiro de 2004.

Em 12 de Janeiro de 2004, a AOL France SNC e a AQL Europe Services SARL (a
seguir, consideradas conjuntamente, «AOL») apresentaram ao Conseil de la
concurrence frangais (Conselho da concorréncia francés, a seguir «Conseil de la
concurrence») uma denuncia de pratica de pregos predatérios pela Wanadoo
quanto as quatro novas ofertas anunciadas por esta dltima em 12 de Dezembro
de 2003, com base nos artigos 82.° CE e L 420-2 do Cédigo Comercial francés (code
de commerce francais). Esta denuncia era acompanhada de um pedido de medidas
cautelares destinado a obter, designadamente, a suspensido da comercializacdo destas
ofertas, apresentado nos termos do artigo L 464-1 do Cédigo Comercial francés.

Em 29 de Janeiro de 2004, a Wanadoo anunciou a introducéo, a partir de 3 de
Fevereiro de 2004, de uma oferta «eXtense 128k Fidélité» ilimitada e de quatro
ofertas de preco fixo (ou ainda «a la carte»), a saber, «eXtense 128k/20h», «eXtense
128k/20h Fidélité», «eXtense 512k/5Go» e «eXtense 512k/5Go Fidélité».
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Por carta de 30 de Janeiro de 2004, a Wanadoo respondeu & carta da Comisséo de
9 de Janeiro de 2004 referindo que, na sequéncia da reducéo das tarifas grossistas da
France Télécom, tinha anunciado novas ofertas aplicéveis a partir de 1 de Janeiro ou
de 1 de Fevereiro de 2004. Além disso, por carta de 15 de Margo de 2004, a
Wanadoo transmitiu & Comisséo as contas do exercicio social de 2003 (encerrado
em 31 de Dezembro de 2003), que ainda ndo tinham sido aprovadas pela assembleia-
-geral de accionistas.

Em 24 de Fevereiro de 2004, a AOL complementou a denuncia apresentada ao
Conseil de la concurrence, acrescentando as ofertas lancadas pela Wanadoo em 3 de
Fevereiro de 2004 e juntando-lhe um pedido de medidas cautelares destinado a
obter, designadamente, a suspensdo da comercializacio daquelas.

Em 11 de Maio de 2004, o Conseil de la concurrence adoptou a sua decisio n.° 04-
-D-17 relativa & dentincia e ao pedido de medidas cautelares apresentados pela AOL,
nos termos da qual indeferiu o referido pedido e reenviou a dentncia para a
instrucdo (a seguir «decisdo do Conseil de la concurrence»).

Em 18 de Maio de 2004, a Comissdo adoptou a decisdo C (2004) 1929, no processo
COMP/C-1/38.916, que ordena a France Télécom e a todas as empresas por esta
directa ou indirectamente controladas, incluindo a Wanadoo e todas as empresas
directa ou indirectamente controladas pela Wanadoo, que se submetam a uma
inspeccao por forca do artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 (a seguir
«decisdo recorrida»).

Esta decisdo enuncia nos seus primeiro e quinto a décimo terceiro considerandos:

«A Comissio [...] recebeu informacées que indicam que a Wanadoo pratica tarifas
de acesso a Internet por ADSL destinadas ao grande publico em Franca das quais
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algumas nao cobrem os custos variaveis e outras sao inferiores aos custos completos.
Segundo as informacdes disponiveis, estas tarifas inserem-se num plano que revela a
intencdo de eliminar os concorrentes. Além disso, as informacdes recebidas indicam
que a margem econdémica reduzida entre as tarifas retalhistas em causa e as ofertas
grossistas [...] (op¢do 5) da France Télécom origina uma compressio dos precos em
detrimento [d]os operadores concorrentes que pretendam propor o acesso a
Internet de alta velocidade a particulares com base na opc¢io 5 da France Télécom.

Segundo as informagdes de que a Comissdo dispde, uma analise com base em dados
provisérios revela que pelo menos trés [das dez ofertas referidas na decisdo
recorrida, mencionadas nos n.°® 7 e 10 supra) (as duas ofertas ‘a la carte’ de 128 kbit/
/s e a oferta ‘a la carte’ de 512 kbit/s/24 meses) ndo cobrem os seus custos variaveis.
Pelo menos duas outras ofertas de 512 kbit/s (a oferta ‘a la carte’ de 12 meses e a
oferta ilimitada de 24 meses) ndo cobrem os seus custos completos.

A Comissio recebeu igualmente informacoes que indicavam que as ofertas em causa
se inserem numa estratégia de contencio e de afastamento dos concorrentes.

Acresce que, segundo as informacoes de que a Comissdo dispde, apesar da baixa das
tarifas da opcéo 5 efectuada em Janeiro de 2004, a margem econémica entre as
novas tarifas retalhistas praticadas pela Wanadoo e a opcéo 5 ¢ insuficiente e impede
os operadores concorrentes que baseiam a sua oferta na opcio 5 de concorrer com a
Wanadoo em condicées equitativas.
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Na sua decisio [...] de 16 de Julho de 2003, a Comissdo concluiu que a Wanadoo
ocupava uma posicio dominante no mercado francés de acesso a Internet de alta
velocidade para particulares. As informacoes de que a Comissdo dispde indicam que
esta conclusdo permanece vdalida até a presente data.

As ofertas inferiores aos custos praticadas pela Wanadoo e a margem reduzida entre
estas ofertas e as tarifas da opc¢do 5 restringiram provavelmente a entrada no
mercado dos concorrentes — franceses ou estabelecidos noutros Estados-Membros
— e colocaram em situacdo de risco os concorrentes ja presentes. Segundo as
informacdes disponiveis, a maioria dos concorrentes da Wanadoo teve de alinhar as
suas ofertas pelas novas ofertas da Wanadoo e todo o mercado de ADSL em Francga
regista actualmente uma margem negativa.

O tipo de praticas como as anteriormente descritas equivale a impor precos de
venda ndo equitativos. Caso a sua existéncia fosse demonstrada, estas praticas
constituiriam um abuso de posi¢io dominante e, portanto, uma infrac¢io ao
artigo 82.° [CE].

A fim de poder apreciar todos os factos pertinentes relativos as presumidas praticas
e o contexto do presumido abuso, a Comissdo deve proceder a inspecc¢des por forca
do artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003.

Segundo as informacdes de que a Comissao dispde, é muito provavel que todas as
informagoes relativas as praticas anteriormente referidas, em particular os
elementos de informacdo que permitam estabelecer o grau de cobertura dos custos
e os referentes a estratégia de contencéo e de afastamento dos concorrentes, apenas
tenham sido comunicadas a alguns membros do pessoal da France Télécom e/ou da
Wanadoo. A documentacio existente a respeito das presumidas praticas é muito
provavelmente limitada ao minimo indispensavel e encontra-se em lugares e sob
formas que favorecem a sua dissimulacio, a sua retencdo ou a sua destruicdo em
caso de inspecgao.
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A fim de garantir a eficicia da presente inspeccao, é, portanto, essencial realiza-la
sem a sua comunicacio prévia as empresas destinatarias da presente [d]ecisdo. Por
conseguinte, importa adoptar uma [d]ecisdo por forca do artigo 20.°, n° 4, do
Regulamento n.° 1/2003, que obrigue as empresas a sujeitar-se a uma inspeccdo.»

O artigo 1.° da decisao recorrida dispoe:

«A France Télécom [...] e a Wanadoo [...]:

sdo obrigadas a sujeitar-se a uma inspecgéo relativa a uma presumida imposicio de
precos de venda ndo equitativos no dmbito do acesso a Internet de alta velocidade
para particulares, contraria ao artigo 82.° [CE], com o intuito de conter e afastar os
concorrentes. A inspeccio pode ser realizada em todas as instalacées das empresas

[...]

A France Télécom [...] e a Wanadoo [...] devem permitir aos funcionérios e a outros
acompanhantes mandatados pela Comissdo para efectuar uma inspeccido e aos
funciondrios da autoridade responsavel do Estado-Membro em causa assim como
aos agentes mandatados por essa autoridade que os assistem o acesso a todas as suas
instalagdes, terrenos e meios de transporte durante as horas normais de expediente.
Estas empresas devem apresentar os livros ou outros registos relativos a empresa
independentemente do seu suporte, que sejam exigidos por estes funcionarios e
outros acompanhantes, e devem permitir aos mesmos inspeccionar no local estes
livros e outros registos relativos a empresa, bem como tirar ou obter sob qualquer
forma cépias ou extractos dos mesmos. As referidas empresas devem fornecer
imediatamente, no local, quaisquer explicagbes orais solicitadas pelos mencionados
funciondrios e outros acompanhantes sobre factos ou documentos relacionados com
o objecto e a finalidade da inspeccio e devem permitir a qualquer representante ou
membro do pessoal fornecer tais explicagbes. Devem permitir [aos referidos]
funcionarios e outros acompanhantes o registo destas explicagdes, independente-
mente da forma por que seja realizado.»
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Por 1ltimo, a decisdo recorrida precisa, no artigo 2.°, a data do inicio da inspecgao. In
fine, enuncia as circunstancias em que a Comissdo pode aplicar a qualquer empresa
destinatéria coimas e sangdes pecunidrias compulsérias, em conformidade com os
artigos 23.° e 24.° do Regulamento n.° 1/2003, e indica que, quando uma empresa
destinatéria se opde a inspeccio ordenada, o Estado-Membro em causa deve prestar
a assisténcia necessaria aos funcionarios e outros acompanhantes mandatados pela
Comissao, para lhes dar a possibilidade de executar a sua missao de inspeccao, em
conformidade com o artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003. Além disso,
menciona a possibilidade de dela ser interposto recurso judicial e contém, em anexo,
determinados extractos do Regulamento n.° 1/2003.

Com base nesta decisdo, a Comissao solicitou a assisténcia das autoridades francesas
nos termos do artigo 20.°, n.° 5, do Regulamento n.° 1/2003. O Ministro da
Economia, das Financas e da Industria francés, através de um pedido de inquérito de
25 de Maio de 2004, ordenou ao directeur de la direction nationale des enquétes de
concurrence, de consommation et de répression des fraudes (director da direcgéo
nacional dos inquéritos em matéria de concorréncia, de consumo e de repressio das
fraudes) que tomasse todas as medidas necessirias a realizacdio da inspeccao
determinada pela Comisséo na decisdo recorrida. Para este efeito, o referido director
pediu ao juge des libertés et de la détention no tribunal de grande instance de
Nanterre ( a seguir «juiz das medidas de coac¢do») que lhe concedesse autorizagio
para realizar ou ordenar a realizacio de uma inspec¢io a France Télécom e a
Wanadoo e para prestar assisténcia 8 Comissdo. A este pedido foi junta a decisdo
recorrida.

Por despacho de 27 de Maio de 2004, o juiz das medidas de coacc¢do concedeu a
solicitada autorizacdo, permitindo nomeadamente que os investigadores franceses
designados exercessem os poderes que lhe sdo atribuidos pelos artigos L 450-4 e
L 470-6 do Cédigo Comercial francés.

A decisao recorrida foi notificada & Wanadoo em 2 de Junho de 2004,
imediatamente antes do inicio da inspeccdo, que terminou em 4 de Junho de 2004.
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Tramitacdo do processo e pedidos das partes
Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em

10 de Agosto de 2004, a Wanadoo interpds o presente recurso.

Em 1 de Setembro de 2004, a Wanadoo fundiu-se com a sua sociedade-mde, a
France Télécom, que ficou sub-rogada nos direitos da recorrente.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Quarta
Seccdo) decidiu dar inicio a fase oral.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes do Tribunal na
audiéncia de 8 de Junho de 2006.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo recorrida;

— condenar a Comissido nas despesas.

A Comissao conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;
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— condenar a recorrente nas despesas.

Questio de direito

Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca cinco fundamentos, relativos,
respectivamente, a violacdo do artigo 10.° CE e do Regulamento n.° 1/2003, a
violagdo da obrigacdo que incumbe a Comissio de examinar com cuidado e
imparcialidade todos os elementos pertinentes do caso em apreco, a insuficiéncia de
fundamentagio, a violacéo do principio da proporcionalidade e a um erro manifesto
de apreciacio.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo d violagdo do artigo 10.° CE e do
Regulamento n.° 1/2003

Quanto a primeira parte, assente na violacao da obrigacdo de cooperacéo leal com os
6rgaos jurisdicionais nacionais

— Argumentos das partes

A recorrente alega que, segundo a jurisprudéncia, o artigo 10.° CE impde as
instituicdes comunitérias deveres reciprocos de cooperacdo leal com os Estados-
-Membros, designadamente com as autoridades judiciais nacionais. O Regulamento
n.° 1/2003 deve ser lido a luz desta disposicio.
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Por for¢a desta obrigacdo de cooperacio leal, a Comissio deve zelar para que a
referida instancia nacional, competente para o exame do caracter nio arbitrdrio e
proporcionado das medidas coercivas previstas em relacdo ao objecto da inspeccio,
disponha de todos os elementos que lhe permitam exercer o seu controlo. Segundo
0 ac6rdio do Tribunal de Justica de 22 de Outubro de 2002, Roquette Freéres
(C-94/00, Colect., p. I-9011), a Comissdao deve, em principio, informar o 6rgao
jurisdicional nacional competente acerca das caracteristicas essenciais da infraccio
objecto de suspeita.

No caso em aprecgo, a Comissao violou esta obrigacdo de cooperacéo leal sob muitos
pontos de vista, o que deve acarretar a nulidade da decisdo recorrida.

Em primeiro lugar, a Comissdo ocultou ao juiz das medidas de coacgido a decisdo do
Conseil de la concurrence de 11 de Maio de 2004, o processo pendente nesse mesmo
Conseil e as injuncdes contidas na decisido de 16 de Julho de 2003. Por conseguinte,
a Comissdo ndo informou lealmente o 6rgao jurisdicional nacional competente
quanto a natureza e a gravidade da infraccdo objecto de suspeita.

Em segundo lugar, a decisao recorrida oculta a andlise efectuada pelo Conseil de la
concurrence, que, por apresentar davidas quanto a existéncia da infraccdo objecto
de suspeita, era desfavoravel as teses da Comissdo. Em particular, o indeferimento do
seu pedido de medidas cautelares nio foi motivado por inexisténcia de urgéncia, mas
pelo facto de as praticas tarifirias em causa ndo terem colocado em risco os
concorrentes da recorrente.

Em terceiro lugar, a Comissdo, por um lado, referiu a intencdo da recorrente de
ocultar documentos, embora nédo existissem elementos que o fizessem supor, €, por
outro, nio indicou ao juiz das medidas de coaccio que néo tinha tido necessidade de
recorrer a uma inspecco ou a assisténcia das autoridades nacionais para recolher os
elementos que lhe permitiram adoptar a decisdo de 16 de Julho de 2003.
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Se o juiz das medidas de coaccio tivesse disposto destes elementos, teria apreciado
diferentemente o caracter ndo arbitririo e proporcional das medidas coercivas
solicitadas. Por outro lado, ndo requereu informagoes complementares & Comissio,
uma vez que confiava na lealdade desta.

Por 1ultimo, a recorrente afirma que apenas se submeteu a inspecgdo por ter sido
notificada do despacho do juiz das medidas de coac¢do. Em qualquer caso, a
legalidade da decisdo recorrida deveria ser apreciada unicamente em func¢io dos
elementos de facto e de direito existentes a data da sua adopcio.

Em primeiro lugar, a Comisso replica que a argumentacio da recorrente é ineficaz.

Por um lado, o facto de a decisio do Conseil de la concurrence nido ter sido
mencionada ndo é pertinente, uma vez que a recorrente aceitou submeter-se a
decisao de inspeccdo, vinculativa por si sé, sem que a Comissao tenha tido
necessidade de pedir assisténcia as autoridades nacionais nos termos do artigo 20.°,
n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003. O despacho do juiz das medidas de coac¢io nao
produziu, portanto, quaisquer efeitos. Além disso, era este despacho que a
recorrente deveria ter impugnado se considerava que o juiz das medidas de coacgido
nio estava suficientemente informado para proferir a sua decisdo.

Por outro lado, mesmo que se admitisse que o juiz das medidas de coacgdo ndo
estava suficientemente esclarecido para poder fiscalizar a proporcionalidade das
medidas coercivas previstas, esta circunstincia ndo teria incidéncia sobre a
legalidade da decisao recorrida. Com efeito, o juiz das medidas de coaccdo apenas
poderia ter recusado as medidas coercivas solicitadas.
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Em segundo lugar, o dever de cooperacao leal decorrente do artigo 10.° CE néo pode
ser invocado de modo auténomo por um particular para obter a anulagio de um
acto, a menos que a alegada violacdo deste artigo implique viola¢do de uma outra
regra de direito comunitério. A este respeito, uma referéncia geral ao Regulamento
n.°> 1/2003 é insuficiente.

Em terceiro lugar, a Comissao alega que, de qualquer modo, forneceu ao juiz das
medidas de coacgio todos os elementos necessarios para exercer a sua fiscalizagio
do caréacter ndo arbitrario e proporcionado das medidas coercivas solicitadas em
relacdo ao objecto da inspecgdo. Assinala que o juiz nacional ndo é competente para
fiscalizar o caracter necessério ou o fundamento da medida de inspeccdo ordenada, a
divisdo do trabalho no ambito da rede europeia de concorréncia ou os efeitos
potenciais das praticas tarifirias da empresa em causa no mercado considerado.

Por conseguinte, nem o processo no Conseil de la concurrence nem a decisao deste
ultimo eram necessarios ou tteis ao juiz das medidas de coacgéo para lhe permitir
exercer a sua fiscalizacdo. Portanto, a argumentacio da recorrente é contraria ao
artigo 20.°, n.° 8, do Regulamento n.° 1/2003. A decisao de 16 de Julho de 2003 é
mencionada na decisdo recorrida e incumbia ao juiz nacional, caso o considerasse
necessario, pedir informagdes suplementares 8 Comisséo.

A titulo subsidiario, a Comissdo acrescenta que a decisio do Conseil de la
concurrence apoia a conclusido de que existiam razdes suficientes para proceder a
uma inspeccdo e que o indeferimento do pedido de medidas cautelares nio é
pertinente, uma vez que nio esta relacionado com o mérito, mas com a inexisténcia
de urgéncia.

Por conseguinte, a decisio recorrida contém todas as explicacdes necessarias e tteis
para permitir ao juiz nacional efectuar a fiscalizacdo que lhe incumbia: dela resulta
detalhadamente que a Comissdo dispunha no seu processo de indicios sérios que
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permitiam suspeitar de infrac¢des as regras de concorréncia e informava o juiz das
caracteristicas essenciais da infraccdo objecto de suspeita, do que era alvo de
investigacdo e dos elementos sobre os quais devia incidir a verificacio, em
conformidade com a jurisprudéncia.

Em quarto lugar, o argumento relativo a inexisténcia de intengdo de dissimulagdo
ndo é pertinente.

A Comissdo conclui que, através desta primeira parte do primeiro fundamento, a
recorrente pretende obter um resultado equivalente & anulacido do despacho do juiz
das medidas de coacgdo e que, portanto, a mesma deve ser julgada improcedente.

— Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

A titulo preliminar, importa sublinhar que, ao contrario do alegado pela Comissao,
resulta claramente da argumentacio da recorrente que esta nao invoca a violagao do
artigo 10.° CE e, portanto, do principio da cooperacio leal, a titulo auténomo, mas
sim que invoca a violagio deste artigo em relacio com uma violacio do
Regulamento n.° 1/2003.

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instancia assinala que as regras da execucéo
da obrigacdo de cooperacgao leal que decorre do artigo 10.° CE e a qual a Comisséao
estd sujeita no Ambito das suas relagbes com os Estados-Membros (acérddo do
Tribunal de Justica de 10 de Fevereiro de 1983, Luxemburgo/Parlamento, 230/81,
Recueil, p. 255, n.° 37, e despacho do Tribunal de Justica de 13 de Julho de 1990,
Zwartveld e o., C-2/88 IMM, Colect., p. 1-3365, n.° 17), quanto as relacdes que se
estabelecem no ambito das inspeccdes efectuadas pela Comissdo no sentido de
detectar infrac¢des aos artigos 81.° CE e 82.° CE, foram precisadas pelo artigo 20.° do
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Regulamento n.° 1/2003, que enuncia as regras segundo as quais a Comissao, as
autoridades nacionais responsaveis em matéria de concorréncia e as autoridades
judiciais nacionais devem cooperar quando a Comissdo decide proceder a uma
inspeccdo no ambito deste regulamento.

Assim, o artigo 20.° do Regulamento n.° 1/2003 autoriza a Comissdo a proceder a
inspeccdes, efectuadas mediante a apresentacdo de mandado escrito, em
conformidade com o n.° 3 deste artigo, ou com base numa decisdo que obrigue as
empresas a submeterem-se a elas, em conformidade com o n.° 4 do mesmo artigo.
Se a Comissao proceder a uma inspeccdo ao abrigo do artigo 20.°, n.° 3, é obrigada,
segundo esta disposicdo, a avisar, em tempo util antes da inspecgio, a autoridade
responsavel em matéria de concorréncia do Estado-Membro em cujo territério se
deve efectuar a inspecgio. Se a Comissdo proceder a uma inspecgdo por forca do
n.° 4, esta disposicio impoe-lhe o dever de consultar a autoridade responsavel em
matéria de concorréncia do Estado-Membro em cujo territério se deve efectuar a
inspeccdo antes de adoptar a decisdo que ordena a inspeccgao.

Segundo o artigo 20.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, a assisténcia das autoridades
nacionais é necessaria para a execucio da inspeccdo quando a empresa visada por
esta inspeccdo se lhe opde e, quando esta assisténcia requer a autorizacio de uma
autoridade judicial, essa autorizacdo deve ser solicitada em conformidade com o
n.° 7. Por forca do n.° 8, a autoridade judicial nacional é entdo responsavel pela
fiscalizacdo da autenticidade da decisdo da Comissdao que ordena a inspeccdo, bem
como do caracter ndo arbitririo e ndo excessivo das medidas coercivas previstas para
executar a inspeccio relativamente ao objecto desta tltima, encontrando-se, porém,
a fiscalizacdo da legalidade da decisio da Comissdo reservada exclusivamente aos
6rgaos jurisdicionais comunitérios.

Daqui resulta que o artigo 20.° do Regulamento n.° 1/2003 estabelece uma distingéao
clara entre, por um lado, as decisdes adoptadas pela Comissdo com base no n.° 4
deste artigo e, por outro, o pedido de assisténcia apresentado ao érgao jurisdicional
nacional nos termos do n.° 7 deste mesmo artigo.

II - 545



51

52

53

ACORDAO DE 8. 3. 2007 — PROCESSO T-339/04

Enquanto o juiz comunitario é o Unico competente para fiscalizar a legalidade de
uma decisdo adoptada pela Comissiao nos termos do artigo 20.°, n° 4, do
Regulamento n.° 1/2003, como resulta designadamente do n.° 8 in fine deste artigo, é
apenas ao juiz nacional ao qual é pedida autorizagdo para se recorrer a medidas
coercivas, nos termos do artigo 20.°, n.° 7, do Regulamento n.° 1/2003,
eventualmente assistido pelo Tribunal de Justica no a4mbito de um reenvio
prejudicial, ressalvando eventuais vias de recurso nacionais, que compete
determinar se as informagdes transmitidas pela Comissdao no ambito deste pedido
lhe permitem exercer a fiscalizacdo que lhe é atribuida pelo artigo 20.°, n.° 8, do
Regulamento n.° 1/2003 e, portanto, pronunciar-se utilmente sobre o pedido que lhe
foi apresentado [v., neste sentido, a propdsito do Regulamento n.° 17 do Conselho,
de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execugdo dos artigos [81.° CE]
e [82.° CE] (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 2), acérddo Roquette Freres, ja referido
no n.° 29 supra, n.°* 39, 67 e 68].

A autoridade judicial nacional a que se recorre no ambito do artigo 20.°, n.° 7, do
Regulamento n.° 1/2003 tem, nos termos do n.° 8 deste artigo e da jurisprudéncia (v.,
a proposito do Regulamento n.° 17, acérddo Roquette Freéres, ji referido no n.° 29
supra), a faculdade de pedir & Comissdo precisdes, em especial quanto aos motivos
que tem para suspeitar de violacdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE, quanto a gravidade
da infraccdo suspeitada e a natureza do envolvimento da empresa em causa. A
fiscalizacdo do Tribunal que, por hipé6tese, pudesse conduzir a constatagcdo de uma
insuficiéncia de informacdes que tivessem sido transmitidas pela Comisséo a esta
autoridade implicaria uma reavaliagdo pelo Tribunal da apreciacio, jd efectuada por
esta autoridade, do caracter insuficiente destas informacgdes. Ora, esta fiscalizacio
nio pode ser admitida, uma vez que a aprecia¢io efectuada pela autoridade judicial
nacional estd sujeita apenas aos controlos resultantes das vias de recurso internas
contra as decisbes desta autoridade.

Por conseguinte, os argumentos invocados pela recorrente em apoio do seu primeiro
fundamento devem ser julgados improcedentes na sua totalidade na medida em que,
ao contestarem o conteudo da decisio recorrida, implicam um questionamento,
pelo Tribunal, da apreciacdo que foi efectuada pelo juiz das medidas de coacgéo, no
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ambito do artigo 20.°, n.° 8, do Regulamento n.° 1/2003, do caracter suficiente das
informacdes que lhe foram apresentadas pela Comissdo para obter a autorizacio
pedida nos termos do artigo 20.°, n.° 7, do regulamento. Com efeito, o Tribunal néo
é competente para controlar o modo como o juiz nacional, que julga no ambito
desta disposicéo, realiza a missdo que lhe é conferida pelo n.° 8 do artigo 20.°

Além disso, hd que recordar que a legalidade de um acto deve ser apreciada em
funcao dos elementos de direito e de facto existentes & data em que este acto foi
adoptado (ac6rdaos do Tribunal de Justica de 7 de Fevereiro de 1979, Franga/
/Comisséo, 15/76 e 16/76, Colect., p. 145, n.° 7, € do Tribunal de Primeira Instancia
de 15 de Julho de 2004, Valenzuela Marzo/Comissédo, T-384/02, ColectFP, pp. I-A-
-235 e 1I-1035, n.° 98). Por conseguinte, a utilizagdo que tenha sido feita de uma
decisdo que ordene uma inspecgio, ou a apreciacio dos elementos nela contidos que
tenha sido efectuada por uma autoridade judicial nacional, no 4mbito de um pedido
apresentado pela Comissdo, ao abrigo do artigo 20.°, n° 7, do Regulamento
n.° 1/2003, ndo tem incidéncia sobre a legalidade da decisdo que ordena a inspeccéo.

7

Assim, no ambito do presente fundamento, é unicamente a luz dos elementos
exigidos pelo artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003, como interpretado pela
jurisprudéncia, que se deve apreciar a procedéncia dos argumentos da recorrente
que denunciam um incumprimento por parte da Comissdo da sua obrigacdo de
cooperagio leal.

A este respeito, o artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 define os elementos
essenciais que devem constar de uma decisio que ordena uma inspecgio, impondo a
Comissao que indique o objecto e a finalidade da inspeccio, a data em que esta tem
inicio, as sangdes previstas nos artigos 23.° e 24.° do referido regulamento, bem
como a possibilidade de impugnacgdo da decisdo perante o 6rgao jurisdicional
comunitirio competente.
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A fundamentacio das decisdes que ordenam uma inspeccéo tem assim por objecto
revelar o cardcter justificado da intervencédo pretendida no interior das empresas em
causa e também colocéd-las em condicdes de tomarem consciéncia do alcance do
respectivo dever de colaboragdo, preservando ao mesmo tempo o0s respectivos
direitos de defesa (v., a propésito do Regulamento n.° 17, acérdidos do Tribunal de
Justica de 21 de Setembro de 1989, Hoechst/Comissio, 46/87 e 227/88, Colect., p. I-
-2859, n.° 29, e Roquette Fréres, ja referido no n.° 29 supra, n.° 47).

Com efeito, a exigéncia de que a Comissao indique o objecto e a finalidade da
inspeccao constitui uma garantia fundamental dos direitos de defesa das empresas
em causa e, consequentemente, o alcance do dever de fundamentacio nio pode ser
restringido em funcio de consideragdes relativas a eficicia da investigacdo. A este
respeito, embora a Comissdo néo seja obrigada a comunicar ao destinatirio desta
decisio todas as informagdes de que dispoe a propésito das presumidas infraccdes, a
delimitar precisamente o mercado em causa, a proceder a uma qualificacdo juridica
exacta destas infraccoes, nem a indicar o periodo durante o qual essas infracgoes
teriam sido cometidas, deve, pelo contririo, indicar, com tanta precisio quanto
possivel, as presungdes que pretenda submeter a instrucdo, designadamente o
objectivo prosseguido e os elementos sobre os quais a inspec¢do deve incidir (v., a
propésito do Regulamento n.° 17, acérdaos do Tribunal de Justica de 17 de Outubro
de 1989, Dow Benelux/Comissio, 85/87, Colect., p. 3137, n.° 10; Hoechst/Comissio,
ja referido no n.° 57 supra, n° 41; e Roquette Freres, ji referido no n.° 29 supra,
n.° 48).

Para este fim, a Comissdo deve também revelar, na decisdo que ordena a inspeccio,
uma descricdo das caracteristicas essenciais da infraccio objecto de suspeita,
mediante a indicacdo do mercado presumido em causa e da natureza das restri¢des
de concorréncia objecto de suspeita, de explica¢bes sobre a forma como a empresa
visada pela inspeccio esta supostamente implicada nessa infraccio, da matéria
investigada e dos elementos sobre os quais a instrucdo deve incidir, bem como a
indicacdo dos poderes conferidos aos agentes comunitrios (v., a propdsito do
Regulamento n.° 17, acérddaos do Tribunal de Justica de 26 de Junho de 1980,
National Panasonic/Comissio, 136/79, Recueil, p. 2033, n.° 26, e Roquette Fréres, ji
referido no n.° 29 supra, n.°* 81, 83 e 99).
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Para provar o caracter justificado da inspeccéo, a Comissdo é obrigada a revelar de
forma circunstanciada na decisio que ordena uma inspeccio que dispoe de
elementos e de indicios materiais sérios que a levam a suspeitar de uma tal infrac¢io
por parte da empresa em causa na inspeccdo (v., a propésito do Regulamento n.° 17,
acorddo Roquette Freéres, ja referido no n.° 29 supra, n.”® 55, 61 e 99).

No caso em apreco, importa constatar que, embora a decisdo recorrida, acima
reproduzida nos n.”* 15 a 17, esteja redigida em termos gerais, contém, no entanto,
os elementos essenciais exigidos pelo artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 e
pela jurisprudéncia. A mesma indica o objecto e a finalidade da inspeccéo, ao revelar
as caracteristicas essenciais da infrac¢do objecto de suspeita, ao designar o mercado
presumido em causa — o acesso a Internet de alta velocidade para particulares em
Franca —, a natureza das restri¢cdes de concorréncia por parte da recorrente objecto

de suspeita — priticas tarifarias que seriam contrarias ao artigo 82° CE —,
explicagbes sobre a forma como a recorrente estd supostamente implicada na
infraccio — a recorrente esti alegadamente na origem desta —, a matéria

investigada e os elementos sobre os quais a instrucdo deve incidir — informacdes
relativas a estas praticas, em particular os elementos que permitem estabelecer o
grau de cobertura de custos da recorrente e que se relacionam com a estratégia de
contencio e de afastamento dos concorrentes, que podiam apenas ter sido
comunicadas a alguns membros do pessoal da France Télécom e/ou da recorrente,
que podiam ser investigadas em qualquer local da empresa, nos livros e outros
registos relativos a empresa e, sendo caso disso, oralmente —, os poderes conferidos
aos inspectores comunitarios, a data em que se inicia a inspec¢do — 2 de Junho
de 2004 —, as sangdes previstas nos artigos 23.° e 24.° do Regulamento n.° 1/2003 e a
possibilidade de impugnacio da decisdo de inspec¢do no Tribunal de Primeira
Instancia.

Quanto ao caricter justificado da inspeccio, a decisdo recorrida revela de forma
circunstanciada que a Comissio dispunha no seu processo de indicios sérios que lhe
permitiam suspeitar de infraccdes as regras de concorréncia por parte da recorrente.
Assim, a Comissdo menciona, designadamente, que recebeu informacdes que
indicam que a recorrente praticava tarifas de acesso a Internet por ADSL destinadas
ao grande publico em Franca, algumas das quais ndo cobriam os custos variaveis e
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outras eram inferiores aos custos completos, que se inseriam num plano que
revelava a intencdo de eliminar os concorrentes e que podiam constituir uma
infraccdo ao artigo 82.° CE. Além disso, a decisdo refere que uma analise com base
em dados provisérios revelou efectivamente que determinadas ofertas da recorrente,
identificadas na decisdo recorrida, ndo cobriam os seus custos varidveis ou
completos.

Contrariamente ao sustentado pela recorrente, nem o processo no Conseil de la
concurrence nem a decisdo do Conseil de la concurrence, nem as injungées contidas
na decisdo de 16 de Julho de 2003 permitem considerar que a inspeccéo decidida no
caso em apre¢o ndo era justificada.

Ainda que, na sua decisdo de 11 de Maio de 2004, o Conseil de la concurrence
afirme que «se verifica que nem o sector nem as empresas que o compdem sofreram
prejuizos graves e imediatos na sequéncia das praticas tarifarias da Wanadoo», como
sublinhou a recorrente, considera, porém, que «ndo se pode excluir que
determinadas praticas tarifarias aplicadas pela Wanadoo estejam abrangidas pelo
campo de aplicacdo [...] do artigo 82.° [CE] na medida em que afectem uma parte
substancial do territério nacional». Referiu também nesta decisdo que a recorrente
detinha uma posicio dominante no mercado em causa; que alguns casos de
rendimentos apresentados pela recorrente pareciam «pouco verosimeis»; que,
relativamente as ofertas «eXtense 128k/20h Fidélité» e «eXtense 512k/5Go Fidélité»,
parecia que a recorrente tinha vendido por preco inferior aos seus custos varidveis, o
que constitui, segundo esta decisdo, uma forte presunc¢io de predacio segundo a
jurisprudéncia comunitdria, e que, em determinado casos, as ofertas «eXtense
128k/20h», «eXtense 512k/5Go Fidélité» e «eXtense 512k Fidélité» nio podiam
cobrir os seus custos completos.

O facto de se tratar de uma decisio que indefere um pedido de medidas cautelares
nio é pertinente, na medida em que o Conseil de la concurrence justifica este
indeferimento com a inexisténcia de prejuizos graves e imediatos para o sector ou
para as empresas do sector e a inexisténcia de prejuizos imediatos para o
consumidor, noutros termos, com a falta de fundamento manifesto da dendncia que
lhe foi apresentada.
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Por outro lado, resulta da decisdo recorrida que, apesar das injuncdes contidas na
decisio de 16 de Julho de 2003, a Comissdo tinha recebido informacgdes que
indicavam que a recorrente provavelmente nio as cumpria. Além disso, a recorrente
nio demonstra que os elementos e os indicios sérios que a Comissido refere na
decisdo recorrida nio podiam justificar o recurso a inspecgdo. Por conseguinte, o
caricter injustificado desta ndo estd provado.

Por dltimo, é pacifico que a recorrente tinha conhecimento do processo em curso no
Conseil de la concurrence, da decisdo do Conseil de la concurrence e das injungoes
contidas na decisao de 16 de Julho de 2003. Portanto, o facto de estes elementos nao
terem sido mencionados na decisdo recorrida ndo podia ter como efeito prejudicar
os direitos da defesa ou impedi-la de compreender o alcance do seu dever de
colaboragdo com a Comissdo na inspeccao.

Atendendo as consideracdes precedentes, importa concluir que as obrigagbes
impostas a Comissdo pelo artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 foram
cumpridas e que, por conseguinte, a primeira parte do primeiro fundamento
improcede.

Quanto a segunda parte, relativa a violagdo da reparticio de competéncias e da
obrigacdo de cooperar lealmente com as autoridades nacionais responsdveis em
matéria de concorréncia previstas pelo Regulamento n.° 1/2003

— Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comisséo violou a reparticido de competéncias estabelecida
pelo Regulamento n.° 1/2003 e pelos textos de aplicagio do mesmo e nao cumpriu o
seu dever de cooperar lealmente com as autoridades nacionais responsaveis em
matéria de concorréncia, nos termos do artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003
e do artigo 10.° CE.
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O Regulamento n.° 1/2003 descentralizou o direito comunitario com base, por um
lado, no principio da subsidiariedade, referido pelo Regulamento n.° 1/2003, e, por
outro, no principio da cooperagio entre as autoridades responsdveis pela aplicacdo
do direito comunitario da concorréncia. Para este efeito, o Regulamento n.° 1/2003
instituiu uma rede europeia de concorréncia e um sistema de competéncias e de
cooperagdo entre os membros desta rede. Este principio da cooperagio é
mencionado designadamente no artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1/2003, na
Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperacdo no dmbito da rede de autoridades de
concorréncia (JO 2004, C 101, p. 43, a seguir «comunicacio») e na Declaracio
conjunta do Conselho e da Comissio sobre o funcionamento da rede de autoridades
responsaveis em matéria de concorréncia, de 10 de Dezembro de 2002 (declaragio
registada na acta da reuniio do Conselho relativa & adopciao do Regulamento
n.° 1/2003, documento n.° 15435/02 ADD 1, a seguir «declaracdo conjunta»).

Com base nestes dois principios, a Comissdo definiu na comunicacdo as regras de
reparticdo dos processos entre os membros da rede. Segundo a recorrente, estas
foram violadas pela decisio recorrida. Em primeiro lugar, nos termos da
comunicac¢io, o Conseil de la concurrence é a autoridade mais bem posicionada
para tratar o caso em questio e a Comissdo nio esta numa posi¢do melhor do que
este ultimo. Portanto, a inspeccdo ndo podia ter como efeito subtrair o caso ao
Conseil de la concurrence e reatribui-lo a Comissao, pelo que a inspeccao ordenada
nao é legitima. Em segundo lugar, a intervencao directa da Comissao ¢ injustificada
dado que o Conseil de la concurrence dispde de poderes de inspecgio e a Comissdo
podia ter-lhe solicitado que fizesse uso deles. Em terceiro lugar, mesmo que a
decisdo recorrida devesse ser considerada legitima, a Comissio devia ter aplicado o
artigo 22.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003 e, consequentemente, associado o
Conseil de la concurrence as medidas de inspeccio e delegado neste todas as tarefas
delegaveis.

A Comisséo riposta, a titulo principal, que a presente parte do fundamento, no que
se refere 4 violacdo da reparticio de competéncias que resulta do Regulamento
n.° 1/2003, é inadmissivel, uma vez que ndo indica precisamente o fundamento de
anulacdo. Nao é indicada, assim, qualquer disposicdo concreta do regulamento. Na
realidade, o Tratado CE e o Regulamento n.° 1/2003 prevéem competéncias

paralelas para a aplicacdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE. Por sua vez, a declaracéo
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conjunta e a comunicacdo apenas contém indicacdes sobre o modo como as
autoridades da rede podem coordenar a sua acgdo e preservam a competéncia da
Comissdo para intervir a todo o momento contra qualquer infrac¢do aos
artigos 81.° CE e 82.° CE.

Quanto ao principio da subsidiariedade, antes de mais, o Regulamento n.° 1/2003
limita-se a indicar que a sua adopg¢io ndo ultrapassa o necessirio para permitir uma
aplicacgdo eficaz das regras do Tratado, sem todavia afectar os poderes da Comisséo
para proceder a inquéritos. Além disso, uma vez que a Comissdo dispde de uma
competéncia para aplicar directamente o Tratado CE em casos individuais, o
principio da subsidiariedade ndo pode ser interpretado de forma a privd-la dessa
competéncia. Por dltimo, a invocagdo deste principio é desprovida de fundamento,
dado que a intervencdo da Comissdo se limitou a uma fase de inquérito prévia,
enquanto ndo decidiu sobre a eventual oportunidade de instaurar um procedimento.

Por outro lado, a comunicagio ndo produz efeitos juridicos vinculativos e, além
disso, a leitura dos critérios de atribui¢do dos casos efectuada pela recorrente estd
errada. Com efeito, a Comissao é sempre livre de avocar um caso a todo o tempo. A
titulo meramente subsididrio, a Comissdo acrescenta, por um lado, que
determinados elementos do caso em aprego apontavam para um tratamento pelos
seus servicos da questdo de fundo e, por outro, que a sua decisio de proceder a uma
inspeccio e de tratar, ela propria, o fundo da questéo foi objecto de uma concertagéo
com as autoridades francesas. Em qualquer caso, a legalidade da decisdo recorrida
ndo depende da questdo de saber se esta foi objecto de discussoes prévias e de uma
concertagdo estrita com as autoridades nacionais da concorréncia, uma vez que a
unica obrigacdo da Comissdo a este respeito é a prevista no ultimo periodo do
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003, cuja violagao a recorrente nio invoca.

Por dltimo, o artigo 22°, n° 2, do Regulamento n.° 1/2003 ndo tem qualquer
incidéncia sobre a legalidade da decisao recorrida. Com efeito, o regulamento nao
obriga a Comissao a delegar determinadas tarefas nas autoridades nacionais.
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A Comissao conclui das consideracdes precedentes que nio violou a sua obrigagéao
de cooperacio com as autoridades francesas da concorréncia.

— Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

A titulo preliminar, importa rejeitar o argumento da Comissao segundo o qual a
presente parte do fundamento é inadmissivel no que se refere a violacdio da
reparticio de competéncias que resulta do Regulamento n.° 1/2003. Com efeito, a
inexisténcia de uma disposicao concreta do regulamento sobre este ponto nao é
susceptivel de acarretar a inadmissibilidade desta parte da argumentacio da
recorrente, na medida em que esta alega, no essencial, que é um sistema de
reparticdo de competéncias, decorrente do Regulamento n.° 1/2003, que é violado e
que a questdo da existéncia efectiva deste sistema é um dos fundamentos da sua
argumentacgao.

Portanto, importa analisar se, com a decisio recorrida, a Comissdo violou a
reparticio de competéncias ou a obrigacdo de cooperar lealmente com as
autoridades nacionais da concorréncia, que resultam do principio da subsidiarie-
dade, do artigo 11.°, n° 1, do Regulamento n.° 1/2003, da comunicacio, da
declaracio conjunta e do artigo 22.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003.

3

Em primeiro lugar, quanto a reparticio de competéncias entre a Comissdo e as
autoridades nacionais da concorréncia, importa observar que o Regulamento
n.° 1/2003 pée fim ao regime centralizado anterior e organiza, em conformidade
com o principio da subsidiariedade, uma associagio mais ampla das autoridades
nacionais responsaveis em matéria de concorréncia, autorizando-as para esse fim a
aplicar o direito comunitirio da concorréncia. No entanto, a economia do
regulamento assenta na estreita cooperacio que deve desenvolver-se entre a
Comissao e as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros organizados em
rede, cabendo a Comissdo a competéncia para determinar as modalidades concretas
desta cooperacdo. Além disso, o referido regulamento ndo pde em causa a

Y

competéncia geral reconhecida a Comissao pela jurisprudéncia (acérdao do
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Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de 2000, Masterfoods, C-344/98, Colect.,
p. 1111369, n.® 46 e 48). Com efeito, a instituicio é dotada, ao abrigo do
Regulamento n.° 1/2003, de um poder de inquérito muito extenso e, em qualquer
caso, esta autorizada a decidir sobre o inicio de um processo relativamente a uma
infracgéio, o que tem por consequéncia subtrair essa infraccio da competéncia das
autoridades da concorréncia dos Estados-Membros. Portanto, mantém um poder
preponderante na investigacdo das infracgoes.

Consequentemente, a recorrente faz uma interpretacio errada da cooperacio
instituida pelo Regulamento n.° 1/2003 entre a Comissdo e as autoridades dos
Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia. Nenhuma disposicio
do regulamento estabelece a regra da reparticio de competéncias como ¢ invocada
pela recorrente, por forca da qual a Comissdo ndo estaria autorizada a proceder a
uma inspeccio quando uma autoridade nacional responsivel em matéria de
concorréncia ja estiver a instruir o mesmo processo. Pelo contrdrio, o artigo 11.°,
n° 6, do Regulamento n.° 1/2003 prevé, sob reserva de uma mera consulta da
autoridade nacional em causa, que a Comissio mantém a possibilidade de iniciar a
tramitacio conducente a aprovacio de uma decisio, mesmo que uma autoridade
nacional ji esteja a instruir o processo.

Por conseguinte, a Comissdo deve, a fortiori, poder proceder a uma inspec¢io como
a ordenada no caso em apreco. Com efeito, uma decisdo que ordena uma inspeccéo
apenas constitui um acto preparatério no tratamento da questido de fundo, que nio
implica o inicio formal do processo na acepc¢io do artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento
n° 1/2003, dado que esta decisdo de inspeccio ndo manifesta em si prépria a
vontade da Comissdo de adoptar uma decisdo sobre a questdo de fundo (v., neste
sentido, a propésito do Regulamento n.° 17, acérdao do Tribunal de Justica de 6 de
Fevereiro de 1973, Brasserie de Haecht, 48/72, Colect., p. 19, n.° 16). Além disso, o
vigésimo quarto considerando do Regulamento n.° 1/2003 anuncia que a Comissao
deve dispor de poderes para realizar as inspeccdes necessirias para detectar as
infraccdes ao artigo 82.° CE e o artigo 20.°, n.° 1, do referido regulamento dispoe
expressamente que, no cumprimento das fungdes que lhe sio atribuidas pelo
presente regulamento, a Comissao pode efectuar todas as inspec¢des necessarias.
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Dai resulta que o Regulamento n.° 1/2003 nio estabelece um sistema de reparticdo
de competéncias como o que é invocado pela recorrente. O argumento relativo a sua
violagio néo pode, portanto, ser acolhido.

Em segundo lugar, quanto a comunicacdo, que, segundo a recorrente, também
efectua uma reparticdo de competéncias entre a Comissao e as autoridades nacionais
responsaveis em matéria de concorréncia e que foi violada no caso em apreco, por
um lado, importa referir que o seu ponto 4 precisa que as consultas e os
intercimbios efectuados no ambito da rede sdo questdes que incumbem as
instancias de aplicacdo da lei e que, segundo o seu ponto 31, a comunicagdo nio
confere as empresas envolvidas direitos individuais a que o seu processo seja
instruido por uma determinada autoridade. Por conseguinte, a recorrente nio tem
fundamento para sustentar que, nos termos desta comunicacio, sé o Conseil de la
concurrence era competente para instruir 0 processo em causa.

Por outro lado, importa constatar que a argumentacio da recorrente é contrdria a
propria redaccdo da comunicacio. O seu ponto 8, ao qual a recorrente se refere,
enuncia efectivamente as condicdes em que uma autoridade pode ser considerada
bem posicionada para instruir um processo. Nao obstante, o emprego do verbo
«poder» demonstra que se trata de uma simples possibilidade de partilha de tarefas,
que nao pode ser considerada como impondo a Comissdo a obrigacdo de nao
instruir um processo ou de ndo realizar um inquérito quando as condicdes
enunciadas no ponto 8 estejam preenchidas. Além disso, nos termos do ponto 5 da
comunicagio, cada membro da rede permanece livre de decidir se deve ou ndo
instruir um processo e o ponto 55 prevé, em conformidade com o previsto pelo
artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, que a Comissdo pode, em qualquer
caso, retomar um processo instruido por uma autoridade nacional. Portanto, deve
igualmente poder proceder a uma inspeccao. Por conseguinte, a argumentacdo da
recorrente relativa & comunicagdo é improcedente.

Em terceiro lugar, quanto a declaracdo conjunta, o seu ponto 3 indica que esta é de
natureza politica, ndo criando, portanto, nem direitos nem obriga¢des juridicas. A
recorrente nio tem fundamento para invocar este documento para fins de anulagido
de um acto de direito comunitario que lhe causa prejuizo. Em qualquer caso, o seu
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ponto 22 prevé que a Comissdao pode instruir um processo, mesmo que uma
autoridade nacional responsivel em matéria de concorréncia ji o tenha iniciado,
desde que explique a esta autoridade e aos outros membros da rede as razées que a
levam a aplicar o n.° 6 do artigo 11.° do Regulamento n.° 1/2003. Ora, ja se referiu
anteriormente que a decisdo recorrida ndo implica a aplicagdo do artigo 11.°, n.° 6,
do Regulamento n.° 1/2003 e que, portanto, se deve considerar que a Comissao, no
caso em apreco, estava autorizada a proceder a uma inspecgio.

Y

Em quarto lugar, quanto & obrigacdo de cooperar lealmente com as autoridades
nacionais responsaveis em matéria de concorréncia nos termos do artigo 11.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 1/2003 e do artigo 10.° CE, basta constatar que a disposicao do
Regulamento n.° 1/2003 enuncia uma regra geral segundo a qual a Comisséo e as
autoridades nacionais responsdveis em matéria de concorréncia sdo obrigadas a
colaborar estreitamente, mas néo impde a Comissdo que nio realize uma inspecgio
relativa a um processo do qual uma autoridade nacional responsavel em matéria de
concorréncia conhece em paralelo. Pelo contrario, resulta das disposi¢oes analisadas
anteriormente, e em particular do artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003, que
o principio da colaboracdo implica que a Comissdo e as autoridades nacionais
responsaveis em matéria de concorréncia podem, pelo menos nas fases preliminares
dos processos que instruem, trabalhar de modo paralelo. Por outro lado, a
recorrente ndo contesta que a Comissdo tenha efectivamente tido contactos com a
autoridade nacional em causa antes de adoptar a decisdo recorrida. Quanto ao
artigo 10.° CE, a recorrente limita-se a invocar a sua violacdo sem provar esta
alegacdo de outra forma que nao através da mera remissdo para o artigo 11.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 1/2003. Consequentemente, a alegada violacdo destes artigos
ndo foi demonstrada.

Em quinto lugar, quanto ao argumento relativo ao artigo 22.°, n.° 2, do Regulamento
ne° 1/2003, este é ineficaz. Com efeito, esta disposi¢do limita-se a prever a
possibilidade de a Comissdo delegar uma parte das suas competéncias nas
autoridades nacionais responsiveis em matéria de concorréncia, sem lhe impor
uma obrigacdo a este respeito.

Por dultimo, em sexto lugar, quanto ao argumento relativo ao principio da
subsidiariedade enunciado no artigo 5.°, segundo paragrafo, CE, importa recordar
que, nos termos deste, a Comunidade intervém apenas, nos dominios que nio sejam
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das suas atribuicdes exclusivas, se e na medida em que os objectivos da acgio
encarada ndo possam ser suficientemente realizados pelos Estados-Membros e
possam pois, devido & dimensio ou aos efeitos da acgio prevista, ser melhor
alcancados ao nivel comunitario.

No caso em apreco, a referéncia ao principio da subsidiariedade no Regulamento
n.° 1/2003 limita-se a indicar que a adop¢do do Regulamento n.° 1/2003 é conforme
com este principio. Além disso, o protocolo relativo a aplica¢do dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade, anexo ao Tratado CE, precisa, no seu n.° 3,
que o principio da subsidiariedade ndo p6e em causa as competéncias conferidas a
Comunidade pelo referido Tratado, tal como sdo interpretadas pelo Tribunal de
Justica (ac6rdao do Tribunal de Justica de 12 de Julho de 2005, Alliance for Natural
Health e 0., C-154/04 e C-155/04, Colect., p. I-6451, n.° 102). Assim, este principio
nio pde em causa as competéncias que foram conferidas & Comissdo pelo Tratado
CE, entre as quais a aplicacdo das regras de concorréncia, e em particular o direito
de proceder a inspecgdes para apreciar a eventual veracidade das infrac¢es objecto
de suspeita. Acresce que, em qualquer caso, como ja se viu, a accdo da Comissdao em
causa é uma ac¢do preliminar que ndo implica o inicio formal do processo na
acepcao do artigo 11.°, n.° 6, do Regulamento n.° 1/2003. A adopcdo da deciséo
recorrida ndo produziu, portanto, o efeito de subtrair o caso ao Conseil de la
concurrence. Por conseguinte, ndo se demonstrou que o principio da subsidiarie-
dade foi violado.

Das consideracdes precedentes resulta que a recorrente ndo provou que a Comissio
tenha violado uma regra de reparticio de competéncias que a proibia de proceder a
inspeccdo em causa, que ndo tenha cumprido a sua obrigacdo de leal cooperagio
com as autoridades nacionais responsaveis em matéria de concorréncia, como
instituida designadamente pelo Regulamento n.° 1/2003, ou que tenha violado o
principio da proporcionalidade. Por conseguinte, a segunda parte do primeiro
fundamento improcede.

Portanto, o primeiro fundamento deve ser julgado totalmente improcedente.
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Quanto ao segundo fundamento, relativo a violacdo pela Comissio da sua obrigagdo
de examinar com cuidado e imparcialidade todos os elementos pertinentes do caso
em aprego

Argumentos das partes

A recorrente alega que, segundo a jurisprudéncia, nos casos em que a Comissiao
dispde de um poder de apreciacéo, deve respeitar as garantias conferidas pela ordem
juridica comunitria, entre as quais se conta, designadamente, a obrigacio de
examinar com cuidado e imparcialidade todos os elementos pertinentes do caso em
apreco. No presente processo, a Comissao violou esta obrigagdo ao nio ter em conta,
antes de decidir proceder a inspecgio, o facto de que o Conseil de la concurrence ja
tinha iniciado um processo relativo as ofertas langadas pela recorrente em Janeiro e
Fevereiro de 2004 e tinha constatado que a qualificacdo destas de predatérias era
altamente improvéavel. A recorrente entende que, embora se possa admitir que a
Comissdo tenha uma apreciacdo diferente da do Conseil de la concurrence sobre a
estrutura e evolugdo do mercado francés de servigos de acesso a Internet de alta
velocidade, esta devia, contudo, confrontar as informacoes de que dispunha com as
contidas na decisao do Conseil de la concurrence. Ora, a existéncia da decisao do
Conseil de la concurrence nao foi sequer referida. Esta violagdo foi acompanhada
por um erro manifesto de apreciacio e é agravada pelos contactos da Comissdo com
o relator do Conseil de la concurrence e com a AOL. Um exame cuidadoso e
imparcial teria consistido em explicar por que razio a inspec¢do continuava a ser
necesséria apesar da decisio do Conseil de la concurrence.

A Comissao responde que este fundamento deve ser julgado improcedente. Afirma
que examinou com cuidado e imparcialidade todos os elementos pertinentes do caso
em apreco, designadamente a decisdo do Conseil de la concurrence e a sua prépria
decisdo de 16 de Julho de 2003. N4o formou uma opinido firme sobre a existéncia de
uma infraccdo, mas teve apenas suspeitas, assentes em informacOes recebidas
designadamente da parte de diversos operadores concorrentes da recorrente. Além
disso, a decisio do Conseil de la concurrence fornecia por si sé indicagdes
suficientes da existéncia provavel de uma infraccdo. Por tltimo, além dessa decisdo e

II - 559



94

95

96

97

ACORDAO DE 8. 3. 2007 — PROCESSO T-339/04

dos encontros com o relator do Conseil de la concurrence, a Comissao também teve
varias reunides com o funcionério do Conseil de la concurrence responsavel pelos
contactos com a Comissdo.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

Entre as garantias atribuidas pela ordem juridica comunitiria nos procedimentos
administrativos, figura nomeadamente o principio da boa administracdo, a que estd
ligada a obrigagdo de a instituicio competente examinar, com cuidado e
imparcialidade, todos os elementos relevantes do caso concreto (acérdio do
Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Setembro de 2003, Atlantic Container Line
e 0./Comissdo, T-191/98, T-212/98 a T-214/98, Colect., p. II-3275, n.° 404).

No caso em apreco, a recorrente censura, no essencial, & Comissdo o facto de ter
violado esta obrigacio ao nio ter em conta a decisao do Conseil de la concurrence e
a0 ndo ter confrontado o conteddo desta decisio com as informacdes de que
dispunha. A Comissdo agravou esta violacdo com os contactos com o relator do
Conseil de la concurrence responsavel pelo processo e com a AOL, concorrente da
recorrente.

Esta argumentagdo nio pode ser acolhida.

Antes de mais, o facto de a decisio do Conseil de la concurrence néo ser
mencionada na decisdo recorrida nio é suficiente para concluir que nio foi tida em
conta pela Comissdo. Pelo contrario, os contactos entre a Comissdo e o relator do
Conseil de la concurrence, independentemente do papel desempenhado por este no
processo de elaboracdo ou de adopcdo da decisido do Conseil de la concurrence,
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tendem antes a demonstrar que a Comissdo estava bem informada da existéncia
desta decisio, ou, pelo menos, da sua iminente adopc¢io e do processo pendente no
Conseil de la concurrence a data da adopgio da decisdo recorrida.

Além disso, inimeros elementos referidos pelo Conseil de la concurrence na sua
decisdo, acima indicados nos n.°® 64 e 65, independentemente da apreciacdo dos
mesmos feita no &mbito de uma andlise do mérito da causa, pendiam a favor de uma
decisio que ordenasse uma inspeccio. Portanto, nio se pode concluir que a
Comissao ignorou efectivamente esta decisdo nem considerar-se que a Comissao
tinha de explicar por que razédo a inspeccio ordenada continuava necessiria apesar
desta decisdo do Conseil de la concurrence.

Por conseguinte, ndo se pode considerar que a Comissdo nio examinou, com
cuidado e imparcialidade, todos os elementos relevantes do caso em apreco ou que
cometeu um erro manifesto de apreciagdo na analise que fez destes elementos. Os
contactos da Comissdo com o relator do Conseil de la concurrence e com a AOL
nio podem pér em causa esta apreciagdo, uma vez que ndo se verificou nenhum
incumprimento, por parte da Comissao, da sua obrigacdo de examinar, com cuidado
e imparcialidade, todos os elementos relevantes do caso em aprego.

Atendendo as consideracdes precedentes, o segundo fundamento deve ser julgado
improcedente.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a violagdo do dever de fundamentacdo

Argumentos das partes

A recorrente alega que, por forca do artigo 253.° CE, a Comissao é obrigada a
fundamentar as suas decisdes. Segundo uma jurisprudéncia constante, é obrigada a
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deixar transparecer, de forma clara e inequivoca, o seu raciocinio, para permitir aos
interessados conhecer as justificagdes da medida adoptada e ao tribunal comunitério
exercer a sua fiscalizagéo.

Ora, a decisdo recorrida ndo foi suficientemente fundamentada. Nao expde o
raciocinio que permite ignorar a existéncia de um processo nacional que tem por
objecto os mesmos factos, demarcar-se das constatacdes do Conseil de la
concurrence ou considerar que uma inspeccdo era necessiria e proporcionada.
Além disso, a deciséo recorrida nio justifica a conclusio segundo a qual a decisdo do
Conseil de la concurrence néo retira a medida de inspeccao decidida o seu caracter
necessario e proporcionado, ndo menciona a existéncia desta decisdo e a contradiz
quanto a elementos de facto essenciais. Por conseguinte, é impossivel para a
recorrente compreender a justificacdo de uma medida tao grave como a inspecc¢io
em causa. A Comissdo violou, assim, o seu dever de fundamentacéo e a decisdo
recorrida deve ser anulada.

A Comissao riposta que o artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 define os
elementos de fundamentagio de uma decisdo que ordena uma inspecgio ao prever
que esta deve indicar o objecto e a finalidade da inspecgdo. A fundamentacio
fornecida observa ainda as exigéncias de fundamentacio fixadas pela jurisprudéncia
relativa ao artigo 14.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17, cuja redacgido é a mesma do
artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003. A Comissdo nao era designadamente
obrigada a qualificar a infraccdo nem a justificar a sua decisdao em relacao a todos os
elementos de facto que podem resultar de uma decisdo de uma autoridade nacional
sobre medidas cautelares. Do mesmo modo, as apreciactes de facto dos elementos a
sua disposicio ndo fazem parte dos elementos de fundamentacio que a Comissédo é
obrigada a comunicar ao destinatirio de uma decisdo que ordena uma inspeccio.
Quanto a inexisténcia de mencio da decisdo do Conseil de la concurrence, esta é
irrelevante dado que néo € susceptivel de obstar a compreensio da decisido recorrida
pela recorrente e dos seus fundamentos de defesa, nem ao controlo exercido pelo
Tribunal de Primeira Instancia.

Por dltimo, a Comissdo ndo era obrigada a justificar especificamente a sua
apreciacdo da oportunidade de proceder a um inquérito ou o0 modo como reparte as
suas competéncias com as autoridades nacionais num caso concreto.
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Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

O dever de fundamentar uma decisdo individual, que resulta genericamente do
artigo 253.° CE, tem por finalidade permitir ao juiz comunitirio exercer a sua
fiscalizacdo da legalidade da decisio e fornecer ao interessado uma indicacgdo
suficiente para saber se a decisdo estd bem fundamentada ou se, eventualmente,
enferma de um vicio que permita contestar a sua validade, precisando-se que o
alcance deste dever depende da natureza do acto em causa e do contexto em que
tenha sido adoptado (acérdaos do Tribunal de Justica de 25 de Qutubro de 1984,
Instituut Electronenmicroscopie, 185/83, Recueil, p. 3623, n.° 38, e do Tribunal de
Primeira Instancia de 15 de Junho de 2005, Corsica Ferries France/Comisséo,
T-349/03, Colect., p. I1-2197, n.”® 62 e 63).

Quanto as decisoes da Comissdo que ordenam uma inspeccio, importa recordar que
o artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento n.° 1/2003 define os elementos essenciais que
devem constar da fundamentagio desta decisdo. Ora, ja se referiu acima no n.° 68
que a violacdo desta disposicdo nao tinha sido demonstrada, dado que a Comisséao
ndo era obrigada a justificar a sua decisdo de proceder a inspeccio ordenada a luz
dos elementos indicados pela recorrente.

Daqui resulta que o fundamento que consiste na insuficiéncia de fundamentagio
deve ser julgado improcedente.

Quanto ao quarto fundamento, relativo a violacdo do principio da proporcionali-
dade

Argumentos das partes

A recorrente alega que, segundo a jurisprudéncia, as medidas de inspeccio decididas
pela Comissdo devem ser proporcionadas e necessarias ao objectivo prosseguido.
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Supondo que a finalidade prosseguida pela Comissao tenha sido a de verificar se as
dez ofertas langadas em Janeiro e Fevereiro de 2004 pela Wanadoo constituiam
préticas de pregos predatérios proibidas pelo artigo 82.° CE, o recurso aos poderes
de inspec¢do conferidos a Comissdo pelo artigo 20.°, n° 4, do Regulamento
n.° 1/2003 néao foi proporcionado. Um grande numero de informacgdes sobre os
rendimentos e os custos relativos das ofertas em causa ja tinha sido recolhido pelo
Conseil de la concurrence e ndo existia risco de destruicio ou de dissimulagdo de
nenhuma informacio. Além disso, estas informacdes podiam ter sido obtidas através
de meios menos penalizantes do que uma inspeccéo.

Por outro lado, num processo contraditério ja se tinha demonstrado que a
recuperacdo das perdas sofridas pela Wanadoo, e portanto a existéncia das praticas
de precos predatérios suspeitas e os respectivos efeitos de eliminacido dos
concorrentes, era muito improvavel. Nestas condi¢cbes, a qualificacdo dos factos
imputados a luz do artigo 82.° CE era incerta e a inspeccdo nao era necessaria nem
proporcionada ao seu objectivo de provar a existéncia de uma infrac¢do, mesmo no
caso de a referida inspeccio ter sido frutuosa.

A recorrente acrescenta que a Comissdo ndo indica as razdes pelas quais a
verificacdo dos niimeros apresentados pela Wanadoo ndo podia ser obtida através de
medidas menos penalizantes que uma inspec¢do, como as verificagdes técnicas
efectuadas por um perito. Quanto a investigacio de informacdes respeitantes a uma
eventual intencdo de eliminacio dos concorrentes, a Comissdo ndo forneceu
qualquer indica¢io que permita provar que recebeu informacdes segundo as quais as
ofertas em causa se inseriam numa estratégia de contencio ou de afastamento dos
concorrentes, A recorrente conclui daqui que a decisio recorrida deve ser anulada
por violagdo do principio da proporcionalidade.

A Comissio responde que o principio da proporcionalidade exige que os actos das
institui¢des comunitdrias ndo ultrapassem os limites do que ¢ adequado e necessério
a realizacdo dos objectivos prosseguidos. A proporcionalidade de uma decisao de
inspeccao esta subordinada & gravidade da presumida infraccao, a possibilidade de a

Y

inspeccdo permitir obter informacdes fidveis quanto a existéncia da referida
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infraccdo e a uma comparacio da eficicia que se pode esperar desta inspeccdo com
outras medidas de inquérito. A luz dos elementos do caso em apreco, em particular
do facto de as informacdes recolhidas pelo Conseil de la concurrence terem sido,
pelo menos parcialmente, julgadas irrealistas por este, o referido principio foi
respeitado.

Além disso, resulta da jurisprudéncia que a escolha efectuada pela Comissio entre
uma inspeccdo ordenada por meio de decisdo € uma outra medida de inquérito
menos penalizante depende apenas da necessidade de uma instrucdo adequada
atendendo as particularidades do caso em apreco, mas ndo requer a existéncia de
circunstancias excepcionais.

A Comisséo acrescenta que é desprovida de fundamento a afirmacdo da recorrente
segundo a qual a Comissdo nido podia proceder a uma inspec¢io uma vez que ji
tinha sido adoptada uma decisdo anterior visando a mesma empresa sem recorrer a
esta medida de inquérito e que a Comissio se limitou a ordenar uma inspecc¢ao nas
instalacbes da empresa.

Por dltimo, a Comissdo alega que, por um lado, é apenas ap6s uma investigacdo
aprofundada que se pode formar uma opinido sobre a existéncia de uma eventual
infraccao e que, por outro, e em qualquer caso, os argumentos apresentados pela

recorrente quanto a materialidade da presumida infraccio sdo contririos a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira Instancia.

A decisdo recorrida destinava-se unicamente a permitir a Comissdo reunir
elementos necessdrios para apreciar a eventual existéncia de uma violacio do
Tratado. Por este motivo, esta decisio ndo € desproporcionada em relagio a
finalidade prosseguida, designadamente porque a natureza da presumida infraccao,
que comporta um elemento intencional, indica que os elementos susceptiveis de
provar uma infraccio grave sao sistematicamente guardados em locais dissimulados
e que o risco de destruicdo e de ocultacdo é consideravel.
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A Comissao conclui das consideragdes precedentes que o fundamento relativo a
violacio do principio da proporcionalidade é improcedente.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

O principio da proporcionalidade, que faz parte dos principios gerais do direito
comunitario, exige que os actos das instituicbes comunitarias nao ultrapassem os
limites do adequado e do necessario para atingir a finalidade prosseguida,
entendendo-se que, quando exista uma escolha entre véarias medidas adequadas,
se deve recorrer a menos penalizante, e que os inconvenientes causados nido devem
ser desproporcionados relativamente aos objectivos pretendidos (acérdiaos do
Tribunal de Justica de 13 de Novembro de 1990, Fedesa e o., C-331/88, Colect., p. I-
-4023, n.° 13, e de 14 de Julho de 2005, Paises Baixos/Comissao, C-180/00, Colect.,
p. 1-6603, n.° 103).

No dominio em causa no caso em apreco, o respeito do principio da
proporcionalidade pressupde que as medidas previstas ndo criem inconvenientes
desproporcionados e intolerdveis relativamente aos objectivos prosseguidos pela
inspeccdo em causa (v., a propoésito do Regulamento n.° 17, ac6rdao Roquette Freéres,
ja referido no n.° 29 supra, n.° 76). No entanto, a escolha por parte da Comissao
entre a inspecgio efectuada por simples mandato e a inspec¢io ordenada por
decisdao ndao depende de circunstancias como a gravidade especial da situacéo, a
extrema urgéncia ou a necessidade de descricio absoluta, mas sim da necessidade de
uma instrucdo adequada relativamente as particularidades do caso concreto. Por
conseguinte, quando uma decisdo de instrugio se destina apenas a permitir a
Comissdo reunir os elementos necessdrios para apreciar a eventual existéncia de
uma violacdo do Tratado, essa decisdo ndo viola o principio da proporcionalidade
(v., a proposito do Regulamento n.° 17, acérdios National Panasonic/Comisséo, ja
referido no n.° 59 supra, n.°® 28 a 30, e Roquette Fréres, j referido no n.° 29 supra,
n.° 77).
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E 4 Comissdo que compete, em principio, apreciar se uma informacéo é necessaria
para poder detectar uma infraccdo as regras de concorréncia e, mesmo que ja
disponha de indicios e até de elementos de prova relativos a existéncia de uma
infraccgéo, a Comissido pode legitimamente considerar necessario ordenar diligéncias
de instrucido suplementares que lhe permitam delimitar melhor a infracgdo ou a sua
duracio (v., a propésito de Regulamento n.° 17, acérdaos do Tribunal de Justica de
18 de Qutubro de 1989, Orkem/Comissao, 374/87, Colect., p. 1-3283, n.° 15, e
Roquette Fréres, ja referido no n.° 29 supra, n.° 78).

No caso em apreco, em primeiro lugar, a decisdo recorrida destina-se a recolher
informacgdes relativas as praticas de precos aplicados pela recorrente, para apreciar a
eventual existéncia de uma violacido do Tratado. E certo que na decisdo recorrida se
refere que a Comisséo ja possuia determinadas informagdes sobre estas praticas. No
entanto, nos termos da jurisprudéncia, a Comissdo podia tentar recolher
informacdes suplementares, designadamente informacoes relativas a uma estratégia
de contencio e de afastamento dos concorrentes, cuja obtencido pela Comissio por
via distinta da inspecgdo ¢é dificilmente concebivel. Em segundo lugar, considerando
que as informagdes pretendidas compreendiam elementos destinados a revelar uma
eventual intencdo de eliminar os concorrentes, era aceitivel, para fins de uma
instrucdo adequada do processo, que se ordenasse a inspeccio por meio de decisio,
para garantir a eficacia desta inspeccdo. Em terceiro lugar, a inspeccéo ordenada pela
decisao recorrida foi limitada as instalacdes da empresa, enquanto o Regulamento
n.° 1/2003 ji permite, sob certas condicdes, a inspeccido de outros locais, incluindo o
domicilio de determinados membros do pessoal da empresa em causa. Atendendo a
estes elementos, ndo parece que, no presente processo, a Comissdo tenha agido de
modo desproporcionado em relacido a finalidade prosseguida e que, por esse facto,
tenha violado o principio da proporcionalidade, uma vez que o recurso a inspecgio
ordenada por meio de decisio foi adequado face as particularidades do caso
concreto.

Os argumentos apresentados pela recorrente nao podem inverter esta conclusio.
Em primeiro lugar, ja se declarou anteriormente que a decisio do Conseil de la
concurrence ndo corrobora a posicio da recorrente quanto a incerteza da existéncia
das praticas objecto de suspeita e ndo permite, portanto, excluir a hipétese, avancada
pela Comissdao na decisdo recorrida, de que a recorrente poderia praticar tarifas
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contrdrias ao artigo 82.° CE. A eventual impossibilidade de a Comissao demonstrar
posteriormente, quanto a questdo de fundo, a existéncia de precos predatérios com
base nos elementos que recolheu no dmbito da inspeccdo em causa € irrelevante,
dado que ni3o permite demonstrar o caracter inadequado da inspec¢io ordenada.
Com efeito, a decisdo recorrida indica igualmente de forma mais geral que a
Comissao suspeita que a recorrente pratica tarifas contrarias ao artigo 82.° CE,
indicacdo por si sé suficiente para justificar a inspeccéo.

Em segundo lugar, como resulta da jurisprudéncia ji referida, o facto de a Comisséo
ji possuir determinados elementos referindo que a recorrente praticava tarifas
contrérias ao artigo 82.° CE ou que estes elementos ja tinham sido recolhidos pelo
Conseil de la concurrence, e portanto podiam ser transmitidos & Comissdo, ndo é
suficiente para concluir que a decisdo recorrida é desproporcionada. Com efeito, a
jurisprudéncia reconhece a Comissio o direito de procurar obter elementos
suplementares, mesmo que ja disponha de indicios da existéncia de uma infraccio.

Em terceiro lugar, a recorrente carece de fundamentos para alegar que a Comissdo
nio apresentou nenhuma indica¢io que permita demonstrar que recebeu
informacdes de que as ofertas em causa se inserem numa estratégia de eliminagio
dos concorrentes. Por um lado, a decisdo recorrida refere expresamente que esta
hipétese assenta em informacoes recebidas pela Comissado e, por outro, a Comisséao
ndo ¢ obrigada, numa decisdo como a decisdo recorrida, a precisar os elementos e
indicios nos quais esta decisio assenta (v., neste sentido, a propésito do
Regulamento n.° 17, acérddo Roquette Freres, ja referido no n.° 29 supra, n.° 62).

Resulta das consideracbes precedentes que o quarto fundamento deve ser julgado
improcedente.
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Quanto ao quinto fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciagdo

Argumentos das partes

A recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagao ao
afirmar, na decisido recorrida, que todo o mercado de ADSL em Franca registava
actualmente uma margem negativa, enquanto a decisio do Conseil de la
concurrence de 11 de Maio de 2004, que a Comissdo nido podia desconhecer, dava
a entender que bom ndmero de fornecedores de acesso a Internet tinham uma
situacdo rentavel e que um operador tinha afirmado ter uma margem positiva. Por
conseguinte, a Comissdo enunciou factos errados relativamente a um aspecto
fundamental, ignorando, assim, a razdo da proibicdo dos precos predatérios, a saber,
a eliminagdo dos concorrentes. Portanto, a decisio recorrida assenta num erro
manifesto de apreciacido e deve, consequentemente, ser anulada.

A Comissdao responde que possuia informagdes que sustentavam a afirmagéo
segundo a qual todo o mercado de ADSL em Franga registava actualmente uma
margem negativa e que, em qualquer caso, lhe bastava chegar a conclusao de que os
elementos a sua disposicdo constitufam indicios sérios de uma possivel infrac¢do que
lhe permitiam pensar, no caso em apreco, que algumas das novas ofertas eram
comercializadas por precos inferiores aos seus custos.

Nesta medida, este fundamento ¢ inoperante, uma vez que, mesmo que esta
afirmacéo fosse incorrecta, ndo podia comportar a ilegalidade da decisao recorrida.
Com efeito, a situacao da margem de beneficios de todo um sector nao faz parte dos
critérios pertinentes para demonstrar o caracter predatério dos precos de uma
empresa em posicdo dominante. Antes de mais, a jurisprudéncia ja declarou que a
existéncia de precos inferiores & média dos custos varidveis permite presumir o
caricter eliminatério de uma pritica de precos. Além disso, segundo a tese
defendida pela recorrente, ndo poderia existir predacdo a ndo ser que todos os
operadores concorrentes sofressem perdas e colectivamente estivessem em risco de
ser eliminados. Ora, a aplicacdo do artigo 82.° CE a uma pratica de precos que
apenas visasse uma parte dos concorrentes ndo pode ser excluida, o que corrobora a
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decisdao do Conseil de la concurrence. Por ultimo, a frase da decisdo do Conseil de la
concurrence a que a recorrente se refere sé se aplica, com efeito, a uma parte das
ofertas e das tarifas em causa e, em qualquer caso, a Comissio, uma vez que possuia
informacdes contraditdrias, tinha legitimidade para julgar da credibilidade dos
diferentes testemunhos de que dispunha. De qualquer modo, estavam em causa
questdes relativas a materialidade da infraccdo que apenas podiam ter resposta a luz
de uma investigacido profunda.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instincia

A recorrente alega que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagéo, mas
limita-se, para fundamentacio desta afirmacéo, a remeter para uma apreciacio que
resulta da decisdo do Conseil de la concurrence. Ora, esta decisdo tem apenas por
objecto um pedido de medidas cautelares €, portanto, ndo se pode excluir que, apds
uma andlise de fundo dos elementos do processo, o Conseil de la concurrence
chegasse a uma conclusao diferente. Além disso, a Comissao nao pode considerar-se
vinculada por uma apreciagdo dos factos efectuada por uma autoridade nacional
responsavel em matéria de concorréncia com base em certos elementos, dado que
ndo se pode excluir que a Comissdo possua outros elementos que precisamente a
levem a uma conclusio diferente daquela a que chegou esta autoridade. Por outro
lado, resulta da decisdo recorrida que a Comissdo possuia elementos que
fundamentavam a afirmacéo contestada pela recorrente no presente processo.

Atendendo a presuncido de legalidade de que gozam os actos das instituigdes
comunitérias (acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Junho de 1994, Comissdo/
/BASF e o., C-137/92 P, Colect., p. I-2555, n.° 48), que implica que compete a quem
alega a ilegalidade dum acto a prova da referida ilegalidade, e considerando que a
recorrente nao apresentou nenhuma prova concreta em apoio da sua alegacao,
excepto a remissdo para uma decisdo que ja acima se demonstrou nio ser
conclusiva, o alegado erro manifesto de apreciacdo nio esta demonstrado.
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130 Por conseguinte, o quinto fundamento deve ser julgado improcedente.

131 Resulta de tudo o que precede que ha que negar provimento a totalidade do recurso.

Quanto as despesas

132 Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal
de Primeira Instincia, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte
vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrente sido vencida, ha que condené-la nas
despesas, em conformidade com o pedido da Comissio.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Seccio)

decide:

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

Legal Wiszniewska-Bialecka Moavero Milanesi

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 8 de Marco de 2007.

O secretario O presidente

E. Coulon H. Legal
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