CD-CONTACT DATA / COMISSAO
ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Oitava Seccio)
30 de Abril de 2009 *

No processo T-18/03,

CD-Contact Data GmbH, com sede em Burglengenfeld (Alemanha), representada por
J. de Pree e R. Wesseling, advogados,

recorrente,

contra

Comissao das Comunidades Europeias, representada por P. Oliver, X. Lewis e
O. Beynet, na qualidade de agentes,

recorrida,

que tem por objecto um pedido de anulagéo da Decisdo 2003/675/CE da Comissdo, de
30 de Outubro de 2002, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 81.° [CE] e do

* Lingua do processo: inglés.
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artigo 53.° do Acordo EEE (COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO
Nintendo Distribution e COMP/36.321 Omega — Nintendo) (JO 2003, L 255, p. 33),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Oitava Seccéo),

composto por: M. E. Martins Ribeiro, presidente, S. Papasavvas e N. Wahl (relator),
juizes,

secretario: C. Kantza, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 21 de Maio de 2008,
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profere o presente

Acérdao

Antecedentes do litigio

1. Empresas em causa

A Nintendo Co., Ltd (a seguir «NCL» ou «Nintendo»), sociedade cotada em bolsa com
sede em Quioto (Japdo), é a sociedade-lider do grupo de sociedades Nintendo,
especializadas na producéo e distribuicdo de consolas de jogos video e cartuchos de
jogos para utilizacdo nessas consolas.

As actividades da Nintendo no Espaco Econémico Europeu (EEE) sdo exercidas, em
determinados territdrios, por filiais que aquela detém a 100%, a principal das quais é a
Nintendo of Europe GmbH (a seguir «NOE» ou «Nintendo»). A data dos factos,a NOE
coordenava determinadas actividades comerciais da Nintendo na Europa e era o seu
distribuidor exclusivo na Alemanha.

Noutros territérios de venda, a Nintendo designou distribuidores exclusivos
independentes. Assim, The Games Ltd, departamento comercial da John Menzies
Distribution Ltd, filial a 100% da John Menzies plc, tornou-se, em Agosto de 1995,
distribuidor exclusivo da Nintendo para o Reino Unido e Irlanda e continuou a sé-lo até
31 de Dezembro de 1997, pelo menos.
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Por sua vez, a recorrente, CD-Contact Data GmbH, era o distribuidor exclusivo da
Nintendo para a Bélgica e para o Luxemburgo, de Abril a 31 de Dezembro de 1997, pelo
menos.

2. Procedimento administrativo

Investigagdo no sector dos jogos de video (processo 1V/35.587 PO Video Games)

Em Margo de 1995, a Comisséo iniciou uma investigagdo no sector dos jogos de video
(processo 1V/35.587 PO Video Games). No ambito dessa investigacdo, a Comisséo
remeteu a Nintendo, em 26 de Junho e 19 de Setembro de 1995, pedidos de informagoes
nos termos do artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, Primeiro Regulamento
de execugdo dos artigos [81.° CE] e [82.° CE] (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), para
obter informacgdes, nomeadamente, sobre os seus distribuidores e filiais, sobre os
acordos de distribuicdo formalmente celebrados com essas empresas e sobre as suas
condicdes gerais de venda. A NOE respondeu a esses pedidos por cartas de 31 de Julho e
26 de Setembro de 1995.

Investigacdo complementar especificamente sobre o sistema de distribuicdo da
Nintendo (processo I1V/35.706 PO Nintendo Distribution)

Na sequéncia das conclusdes preliminares a que chegou, a Comisséo deu inicio, em
Setembro de 1995, a uma investigacido complementar especificamente sobre o sistema
de distribuicdo da Nintendo (processo IV/35.706 PO Nintendo Distribution).
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No ambito dessa investigacdo, a Comissdo remeteu, em 9 de Outubro de 1995, um
pedido de informagdes a Nintendo. Tiveram lugar vérias reunides, sobre a politica de
distribuicdo da Nintendo, entre os representantes desta tltima e a Comissdo. Por outro
lado, a Nintendo forneceu diversas versdes dos acordos que celebrara com alguns dos
seus distribuidores.

Investigagdo iniciada na sequéncia da dentincia apresentada pela Omega Electro BV
(processo 1V/36.321 Omega — Nintendo)

Em 26 de Novembro de 1996, a Omega Electro, empresa que opera no sector da
importacdo e venda de jogos electrénicos, apresentou uma dentdncia ao abrigo do
artigo 3.°, n.° 2, alinea b), do Regulamento n.° 17, relativa essencialmente a distribuicio
de cartuchos e de consolas de jogos Nintendo, com o fundamento, nomeadamente, de
que a Nintendo entravava o comércio paralelo e praticava, nos Paises Baixos, um
sistema de precos de revenda impostos. Na sequéncia dessa denuncia, a Comissio
alargou a sua investigacio (processo IV/36.321 Omega — Nintendo). Em 7 de Margo
de 1997, remeteu um pedido de informacoes a Nintendo e a John Menzies. Na sua
resposta de 16 de Maio de 1997, a Nintendo reconheceu que alguns dos seus acordos de
distribuicdo e algumas das suas condi¢des gerais continham restricoes ao comércio
paralelo no interior do EEE. Em Outubro de 1997, a Comissdo remeteu a John Menzies
um novo pedido de informacdes, a que esta Gltima respondeu em 1 de Dezembro
de 1997, prestando determinadas informacgdes sobre os acordos, decisdes e praticas
concertadas controvertidas.

Por carta de 23 de Dezembro de 1997, a Nintendo informou a Comissdo de que tinha
tido conhecimento de «um problema grave no que se refere ao comércio paralelo na
Comunidade» e exprimiu o seu desejo de cooperar com a Comissdo.

Em 13 de Janeiro de 1998, a John Menzies forneceu outras informacdes. Em
21 de Janeiro, 1 de Abril e 15 de Maio de 1998, a Nintendo transmitiu 8 Comissdo
centenas de documentos. Em 15 de Dezembro de 1998, teve lugar uma reunido entre a
Comisséo e os representantes da Nintendo, durante a qual foi levantada a questio da
eventual atribuicdo de compensacdes aos terceiros lesados pelos acordos, decisoes e
praticas concertadas controvertidas.
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N

Além disso, subsequentemente a sua admissdo, a Nintendo tomou medidas para
garantir, no futuro, a observéncia do direito comunitério e ofereceu compensagdes
financeiras aos terceiros que sofreram prejuizos financeiros devido as suas acgdes.

Por oficio de 9 de Junho de 1999, a Comissdo solicitou a recorrente que lhe indicasse se
os documentos, juntos aos processos da Comisséo, que lhe diziam respeito continham
dados confidenciais. Nesse oficio, indicava-se também que a Comissio projectava dar
inicio a um procedimento formal contra determinadas sociedades, entre as quais estava
incluida a recorrente.

Em 26 de Abril de 2000, a Comissdo remeteu uma comunicacido de acusacgdes a
Nintendo e as outras empresas interessadas, entre as quais estava incluida a recorrente,
por violagdo do artigo 81.%, n.° 1, CE e do artigo 53.°, n.° 1, do Acordo sobre o EEE (a
seguir «Acordo EEE»). A Nintendo e as outras empresas interessadas transmitiram
observagdes escritas em resposta as acusagdes formuladas pela Comissdo, em que a
Nintendo e vdrias dessas empresas pediram a aplicacdo da Comunicacio da Comissio
de 18 de Julho de 1996 sobre a ndo aplicacdo ou a reducéo de coimas nos processos
relativos a acordos, decisdes e praticas concertadas (JO C 207, p. 4, a seguir
«comunicagdo sobre a cooperacio»). Nenhuma das partes requereu a realizacdo de
uma audicéo formal. A Nintendo nédo contestou a materialidade dos factos expostos na
comunicagdo de acusagdes.

No que respeita, mais especificamente, a recorrente, a resposta 8 comunicacio de
acusacoes foi enviada a Comissdo em 13 de Julho de 2000. Uma reunido informal entre a
recorrente e os servicos da Comisséo teve lugar em 16 de Outubro de 2000. Apds essa
reunido, a recorrente apresentou, em 6 de Novembro de 2000, uma resposta adicional a
comunicac¢io de acusagdes.
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3. Decisdo controvertida

Em 30 de Outubro de 2002, a Comissdo adoptou a Decisio 2003/675/CE, de
30 de Outubro de 2002, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 81.° [CE] e do
artigo 53.° do Acordo EEE (COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO
Nintendo Distribution e COMP/36.321 Omega — Nintendo) (JO 2003, L 255, p. 33, a
seguir «Decisdo»). A recorrente foi notificada da Decisdo em 8 de Novembro de 2002.

A Decisdo contém, nomeadamente, as seguintes disposicoes:

«Artigo 1.

As seguintes empresas infringiram o n.° 1 do artigo 81.° [CE] e o n.° 1 do artigo 53.° do
Acordo EEE participando, nos periodos indicados, num conjunto de acordos e praticas
concertadas complexas nos mercados das consolas de jogos e cartuchos de jogos
compativeis com as consolas fabricadas pela Nintendo e que tinham por objecto e efeito
restringir as exportagdes paralelas de consolas e jogos Nintendo:

— [A recorrente], de 28 de Outubro de 1997 até finais de Dezembro de 1997.
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Artigo 3.°

Sdo aplicadas as seguintes coimas as empresas mencionadas no artigo 1.° relativamente
a infrac¢do nele estabelecida:

— [arecorrente], uma coima de 1 milhdo de euros.

Quanto a situacéo verificada na Bélgica e no Luxemburgo, a Comisséo sublinha, em
especial, que «[a recorrente] estava consciente de que era obrigada a assegurar-se de
que os seus clientes ndo efectuariam exportacoes paralelas». Isto resulta de uma
telecdpia enviada pela recorrente 8 NOE em 28 de Outubro de 1997, em que assegurou
que ndo queria exportacdes (v. considerandos 195 e 196 da Decisdo). Segundo a
Comisséo, essa missiva, que se destinava a responder a uma carta da NOE em que esta
ultima lhe perguntava se um dos seus clientes poderia ter vendido produtos Nintendo a
clientes da Nintendo France SARL, mostrava que a recorrente e a Nintendo «tinham
uma ‘concordancia de vontades’ no sentido de nédo existirem exportagdes [...], devendo
[arecorrente] controlar os fornecimentos a clientes [...] relativamente aos quais seria de
esperar que efectuassem exportagdes» (v. considerando 317 da Decisdo).

A Comissao refere igualmente que, entre Setembro e Dezembro de 1997, a recorrente
trocou correspondéncia com a NOE sobre as importacdes paralelas no seu territério, na
expectativa de que o «problema» fosse solucionado (v. considerando 197 da Decisdo).
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Para efeitos do cdlculo do montante das coimas, a Comissdo aplicou, na Deciséo, a
metodologia exposta nas Orientagdes para o cilculo das coimas aplicadas por forca do
n.° 2 do artigo 15.° [...] do Regulamento n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° [CA] (JO 1998,
C 9, p. 3, a seguir «orientagdes»). Em contrapartida, decidiu néo levar em conta a
comunicacgio sobre a cooperacdo, devido a natureza vertical da infracc¢io.

Em primeiro lugar, a Comissdo determinou o montante de base das coimas em funcao
da gravidade e da duracéo da infraccéo.

Quanto a este aspecto, a Comissdo comecou por considerar que as empresas
interessadas tinham cometido uma infrac¢do muito grave, atendendo a sua natureza,
aos seus efeitos concretos mo mercado e a extensdo do mercado geografico relevante.

Em seguida, a Comissdo entendeu que, como a infrac¢do tinica e continuada em causa
implicava varias empresas de dimensdes extremamente diferentes, era necessario
proceder a um tratamento diferenciado das empresas em questdo, por forma a levar em
conta o peso especifico de cada uma e, por conseguinte, os efeitos reais dos respectivos
comportamentos infractores na concorréncia. Para esse efeito, as empresas em causa
foram repartidas em trés grupos, em funcido da importincia relativa de cada uma delas
face a Nintendo, enquanto distribuidor dos produtos em causa no EEE. A comparacdo
foi efectuada por referéncia a quota de cada empresa no volume total das consolas e dos
cartuchos de jogos Nintendo adquiridos para distribuicdo no EEE em 1997, tltimo ano
em que a infrac¢do foi cometida. Nessa base, a Nintendo foi colocada, sozinha, no
primeiro grupo, ao passo que a John Menzies figurava sozinha no segundo grupo. Para
essas empresas, a Comisséo fixou o montante inicial preliminar em fungéo da gravidade
em 23 milhdes de euros no caso da Nintendo e em 8 milhoes de euros no caso da John
Menzies. No que respeita as outras empresas em causa, foi fixado um montante inicial
preliminar de 1 milhao de euros.

Além disso, para garantir a coima um efeito dissuasor suficiente, por um lado, e a levar
em conta a dimenséo e os recursos globais da Nintendo, da John Menzies e da Itochu
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Corp., por outro, a Comissdo aumentou esses montantes iniciais. No tocante, mais
precisamente, a Nintendo, a Comissio entendeu que, a parte a sua dimensio,
nitidamente inferior a da Itochu, havia que levar em conta o facto de aquela ser o
fabricante dos produtos objecto da infrac¢do. Atendendo a estes elementos, a Comissao
aplicou um coeficiente de multiplicacdo de 3 aos montantes determinados para a
Nintendo e para a Itochu e de 1,25 no respeitante a John Menzies, pelo que os
montantes iniciais foram fixados em 69 milhdes de euros no caso da Nintendo, em
10 milhoes de euros no da John Menzies e em 3 milhoes de euros para a Itochu.

No que respeita a duracéo da infrac¢do cometida por cada empresa, o0 montante inicial
foi majorado em 10% por ano. Como a recorrente apenas participou na infraccdo
durante pouco mais de dois meses, a Comissdo considerou que o montante inicial da
coima que lhe fora aplicada ndo devia ser aumentado.

Consequentemente, a Comissdo fixou o montante de base da coima aplicada a
recorrente em 1 milhdo de euros.

Em segundo lugar, em fungdo das circunstincias agravantes, o montante de base da
coima aplicada a Nintendo foi majorado, por um lado, em 50%, porquanto essa empresa
tinha sido a lider e instigadora da infracgio, e, por outro, em 25%, porquanto aquela
tinha prosseguido a infracgéo apds os primeiros actos de averiguagio praticados no
ambito da investigacdo da Comisséo, em Junho de 1995. O montante de base da coima
de base aplicada a John Menzies foi objecto de um aumento de 20% correspondente, em
primeiro lugar, a uma majoracdo de 10% para levar em conta o facto de aquela ter
continuado a infrac¢do apds a Comissdo ter iniciado a investigacdo e, em segundo lugar,
a uma majoracgdo de 10% por ter recusado cooperar com a Comisséo.

Em terceiro lugar, no ambito do exame das circunstincias atenuantes, a Comissdo
comecou por considerar que se justificava a reducdo da coima aplicada a uma das
empresas implicadas, a Concentra — Produtos para criancas, SA (a seguir
«Concentra»), distribuidor exclusivo da Nintendo para Portugal, devido ao seu papel
exclusivamente passivo durante a maior parte do periodo em causa. Em seguida, a
Comissédo concedeu a Nintendo uma redugéo de 300 000 euros, de forma a levar em
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conta as compensagOes financeiras oferecidas por essa empresa aos terceiros lesados
pelos acordos, decisdes e praticas concertadas controvertidas que tinham sido
identificados na comunicacdo de acusagoes. Por tltimo, foram concedidas reducoes
de, respectivamente, 40% e 25% a John Menzies e a Nintendo, atendendo a efectiva
cooperacio destas com a Comissdo. Em contrapartida, ndo foi reconhecida nenhuma
circunstincia atenuante as outras empresas implicadas.

Tramitacao processual e pedidos das partes

A recorrente interp0s o presente recurso por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal
de Primeira Instancia em 17 de Janeiro de 2003.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia (Oitava Seccéo)
decidiu abrir a fase oral.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as questdes colocadas pelo
Tribunal de Primeira Instancia na audiéncia que teve lugar em 21 de Maio de 2008.

Nessa audiéncia, a Comissdo apresentou, a pedido do Tribunal de Primeira Instancia,
um determinado numero de documentos, tendo a recorrente sido convidada a
apresentar as suas observacoes sobre os mesmos. Por carta entrada na Secretaria do
Tribunal de Primeira Instincia em 26 de Maio de 2008, a recorrente informou que nio
tinha observagoes a formular sobre os referidos documentos. Apéds a entrada dessa
carta, o Tribunal de Primeira Instancia decidiu que a fase oral devia ser encerrada.
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A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular total ou parcialmente a Decisdo, na medida em que a recorrente dela é
destinataria, em especial os artigos 1.° e 3.%

— condenar a Comissio nas despesas.

A Comisséo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Questio de direito

A recorrente invoca dois fundamentos de recurso. O primeiro é relativo a violagdo do
artigo 81.° CE e do dever de fundamenta¢ido, bem como a um erro de apreciacdo
manifesto. O segundo fundamento é relativo a violagdo dos principios da boa
administracdo, da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, bem como do dever

de fundamentacio.
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Na audiéncia, a recorrente alegou igualmente que, face a duragio tanto do
procedimento administrativo como do contencioso, o montante da coima que lhe foi
aplicada devia, pelo menos, ser reduzido.

1. Quanto ao primeiro fundamento, relativo da violagdo do artigo 81.° CE e do dever de
fundamentagdo, bem como a um erro de apreciagdo manifesto

Argumentos das partes

A recorrente sustenta que a Comissdo ndo podia concluir, com base nos documentos
que citou na Decisdo, pela existéncia de um acordo ou de praticas concertadas entre
aquela e a Nintendo. Consequentemente, a Comissdo ndo s6 aplicou erradamente o
artigo 81.° CE mas também desrespeitou o dever de fundamentacio que lhe incumbe
por forca do artigo 253.° CE.

A recorrente alega, antes de mais, que o acordo de distribuicdo que celebrou com a
Nintendo em Abril de 1997 permitia, nos termos do seu artigo 4.6, as «exportacoes
passivas» e ndo continha nenhuma cldusula que restringisse o comércio em violacdo do
artigo 81.° CE.

Em seguida, a recorrente recorda que nunca celebrou ou participou num acordo
destinado a entravar o comércio paralelo. A este respeito, sustenta que exportava
passivamente e em grande escala os produtos da Nintendo e que aprovisionava, com
conhecimento de causa, clientes que revendiam os referidos produtos a clientes
estabelecidos fora da Bélgica e do Luxemburgo ou estavam, eles préprios, estabelecidos
fora desses territérios. O processo da Comissdo ndo contém nenhum documento que
indique que foram recusadas entregas aos clientes da recorrente com o fundamento de
que estes se encontravam fora dos referidos territérios ou de que os produtos seriam a
seguir exportados.
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A recorrente afirma que hd uma diferenca clara entre os factos que lhe dizem respeito e
os referentes aos outros distribuidores destinatdrios da Decisdo. Com efeito, o alcance
dos factos apurados pela Comissdo quanto ao seu comportamento é muito limitado. A
concluséo da Comissio de que elementos de prova suficientes permitiam concluir que a
recorrente tinha participado num acordo ou numa pratica concertada com a Nintendo
para limitar as exportagdes paralelas parece assentar antes nos factos apurados
relativamente a politica da Nintendo em matéria de distribui¢do no inicio dos anos 90 e
ndo numa apreciacgdo especifica e objectiva dos documentos respeitantes a recorrente.

A recorrente sustenta, em especial, quea Comissao nao levou em conta o facto de se ter
tornado distribuidor dos produtos em causa apenas em Abril de 1997, isto é, no periodo
durante o qual a Nintendo reviu a sua politica geral em matéria de distribuigio e
procurou dar cumprimento as regras comunitdrias em matéria de concorréncia. Nesse
contexto, a Comissdo ndo podia limitar-se a tomar por base a convic¢do de que os
distribuidores recém-designados simplesmente tinham sido integrados no plano de
distribuicdo anteriormente posto em pratica.

No caso vertente, ndo hd nenhuma prova da existéncia de uma concordéancia de
vontades entre a recorrente e a Nintendo ou de um consentimento, expresso ou tacito,
por parte da recorrente, a politica unilateral da Nintendo. A Comissdo desrespeitou os
requisitos relativos ao nivel da prova de um acordo estabelecidos pela jurisprudéncia. A
recorrente sustenta que, como alegou na sua resposta & comunicacdo de acusagdes, 0s
factores que levam a concluir pela existéncia de um acordo horizontal nem sempre
podem ser considerados suficientes para provar a existéncia de um acordo vertical.
Nomeadamente, a recorrente considera que, embora os contactos entre fornecedores e
distribuidores sejam logicos e aceitaveis do ponto de vista do direito da concorréncia, ja
o mesmo nio sucede com as relacdes horizontais mantidas entre concorrentes.

Em primeiro lugar, quanto as provas da existéncia de um entrave as exportagoes
paralelas a partir da Bélgica e do Luxemburgo, a Comissdo baseou-se num sé
documento, a saber, uma telecépia remetida pela NOE a recorrente em 28 de Outubro
de 1997. Ora, segundo a recorrente, a Comissdo procedeu a uma leitura parcial e
contestdvel desse documento. Com essa telecOpia, a recorrente pretendia simples-
mente informar a Nintendo de que as vendas efectuadas para o mercado francés, a
propdsito das quais a Nintendo se queixara, ndo podiam ser analisadas, do ponto de
vista dos factos, como «vendas activas» por intermédio de um grossista estabelecido na
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Bélgica. A dita telecopia referia-se unicamente a decisao «unilateral» da recorrente de
repartir a distribuicdo dos produtos, tendo em conta as limitadas quantidades de que
dispunha. Ao invés, daquela ndo consta nenhuma referéncia a qualquer acordo ou
compromisso que seja, por parte da recorrente, no sentido de limitar as exportagdes. Na
sua réplica, a recorrente sustenta que, por recear que a Nintendo limitasse o seu
aprovisionamento ou pusesse termo ao seu acordo de distribuicdo exclusiva, lhe podera
ter dado a impressdo de que ndo exportava os seus produtos para outros territdrios.

Em segundo lugar, quanto as provas da proibi¢do das importagdes paralelas para a
Bélgica e para o Luxemburgo, a recorrente alega que ai a Comissdo se baseou
novamente numa leitura enviesada e incompleta dos documentos em causa, a saber,
uma série de cartas que aquela remeteu a Nintendo. Com essas cartas, a recorrente
pretendia simplesmente assegurar-se de que o preco que pagava a Nintendo pelos
produtos em causa ndo era demasiado elevado.

Em terceiro lugar, quanto a prova da existéncia de uma pratica concertada, a recorrente
entende que os documentos apresentados no decurso do procedimento administrativo
mostram claramente que ndo participou numa pratica concertada com o objectivo de
entravar as exportagdes paralelas dos produtos Nintendo. Em especial, nenhum desses
documentos indica que a recorrente limitou as suas vendas aos clientes situados fora da
Bélgica ou do Luxemburgo, salvo nos casos em que aquela se encontrava em ruptura de
stock. Pelo contrério, esses documentos indicam que a recorrente era um exportador
paralelo activo dos produtos Nintendo e que participava no comércio paralelo destes.

A Comissdo contesta todos estes argumentos.
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Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instdncia

Quanto a existéncia de uma violagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE

Segundo jurisprudéncia assente, para que exista acordo, na acepg¢do do artigo 81.°,n.° 1,
CE, é necessirio e basta que as empresas em causa tenham expresso a sua vontade
comum de se comportarem no mercado de uma forma determinada (acérddos do
Tribunal de Primeira Instincia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/
/Comissdo, T-7/89, Colect., p. II-1711, n.° 256, e de 26 de Outubro de 2000, Bayer/
/Comisséo, T-41/96, Colect., p. 11-3383, n.° 67; v., também, neste sentido, acérdaos do
Tribunal de Justica de 15 de Julho de 1970, ACF Chemiefarma/Comisséo, 41/69,
Colect. 1969-1970, p. 447, n.° 112, e de 29 de Outubro de 1980, van Landewyck e o./
/Comisséo, 209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125, n.° 86).

No que respeita ao modo de expressdo da referida vontade comum, basta que uma
estipulacdo seja a expressdo da vontade de as partes se comportarem no mercado de
acordo com os seus termos (acérddo Bayer/Comissdo, referido no n.° 46 supra, n.° 68; v.,
também, neste sentido, acérddos ACF Chemiefarma/Comissdo, referido no n.° 46
supra, n.° 112, e van Landewyck/Comissdo, referido no n.° 46 supra, n.° 86).

O conceito de acordo, na acepgéo do artigo 81.°, n.° 1, CE, tal como interpretado pela
jurisprudéncia, pressupde a existéncia de uma concordéncia de vontades entre duas
partes, pelo menos. A forma dessa concordancia de vontades ndo é importante, desde
que constitua a expressao fiel das mesmas. Essa concordancia de vontades pode resultar
quer das cldusulas de um contrato, tal como um contrato de distribuicdo, quer dos
respectivos comportamentos das empresas em causa (v‘, neste sentido, acérdao do
Tribunal de Justica de 13 de Julho de 2006, Comissdo/Volkswagen, C-74/04 P, Colect.,
p- I-6585, n.° 39).

No que diz respeito & administra¢do da prova de uma infracgéo ao artigo 81.°, n.° 1, CE,
recorde-se que a Comissido deve apresentar provas das infraccoes por ela declaradas e
os elementos adequados a provar de modo suficiente a existéncia dos factos
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constitutivos de uma infracc¢éo (acérdaos do Tribunal de Justica de 17 de Dezembro
de 1998, Baustahlgewebe/Comissdo, C-185/95 P, Colect., p. 1-8417, n.° 58, e de
8 de Julho de 1999, Comissdo/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, Colect., p. 1-4125, n.° 86).
Neste aspecto, é necessirio que a Comissdo produza provas precisas e concordantes
para demonstrar a existéncia da infraccdo (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 6 de Julho de 2000, Volkswagen/Comissdo, T-62/98, Colect.,
p- II-2707, n.° 43 e jurisprudéncia referida).

Por ultimo, quanto ao alcance da fiscalizacdo judicial, recorde-se que, quando lhe é
submetido um recurso de anula¢io de uma deciséo de aplicagéo do artigo 81.°,n.° 1, CE,
o Tribunal de Primeira Instancia deve exercer de forma geral um controlo completo
sobre a questio de saber se estio ou nédo reunidas as condicdes de aplicacio do
artigo 81.°, n.° 1, CE (acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Setembro
de 2005, DaimlerChrysler/Comisséo, T-325/01, Colect., p. 1I-3319, n.° 81; v., também,
neste sentido, acérddos do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1985, Remia e o./
/Comissédo, 42/84, Recueil, p. 2545, n.° 34, e de 17 de Novembro de 1987, BAT e
Reynolds/Comissdo, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487, n.° 62).

Antes de abordar o exame dos elementos materiais levados em conta, no caso vertente,
pela Comissio, ha que esclarecer que, ao contrario do que a mesma afirma, ndo se pode
argumentar que a Nintendo, a outra parte no acordo, declarou expressamente, na sua
resposta & comunicacdo de acusagdes, aceitar a forma pela qual a Comisséo apresentou
os factos na referida comunicacio e, desse modo, reconheceu plenamente a existéncia
de um acordo e de praiticas concertadas com a recorrente. Com efeito, o eventual
reconhecimento, pela Nintendo, a outra parte no acordo, de determinados factos ndo
pode, em caso algum, por em causa o direito da recorrente de contestar os referidos
factos no Tribunal de Primeira Instincia. No caso vertente, esta consideracdo é tanto
mais valida quanto é certo que a recorrente contestou, nas suas respostas a
comunicagdo de acusagdes, ter cometido qualquer infraccdo ao artigo 81.°, n.° 1, CE.

Por outro lado, importa salientar que, ao contrério do que a recorrente parece indicar
nos seus articulados, a Comisséo nio se reportou, para concluir pela existéncia de um
acordo contrdrio ao artigo 81.° n.° 1, CE, aos termos do acordo de distribuicio
celebrado entre a Nintendo e a recorrente, visto per se. A este respeito, a Comissio
observou, no considerando 196 da Decisdo, que «[o] texto do acordo de distribuicio
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entre a [recorrente] e a Nintendo permitia a primeira efectuar exportacoes passivas».
Com efeito, diversamente do que se verificou com alguns dos distribuidores a que a
Deciséo se refere, o acordo de distribuicio, celebrado entre a recorrente e a Nintendo
quase dois anos apds a abertura da investigacdo pela Comisséo e relativo ao sistema de
distribuicdo em causa, ndo continha, enquanto tal, nenhuma cldusula proibida pelo
artigo 81.°, n.° 1, CE.

H4 que esclarecer também que, ao contririo do que resulta da argumentacgio
desenvolvida pela recorrente, a Comissdo de modo algum se referiu, no tocante a
recorrente, a existéncia de uma pratica concertada entre esta e a Nintendo, mas apenas
a celebragdo de um «acordo» (v. considerando 196 da Deciséo) contrario ao artigo 81.°,
n.° 1, CE. Por isso, os argumentos da recorrente relativos a existéncia de uma prética
concertada sdo inoperantes.

Na falta de prova documental directa da celebracdo de um acordo escrito entre a
Nintendo e a recorrente sobre a limitacdo ou reducdo de exportagdes passivas, a
Comissdo entendeu que a participacdo desta dltima num acordo contririo ao
artigo 81.°, n.° 1, CE era comprovada pelos comportamentos desta tltima, expressos
na sua correspondéncia.

Nestas circunstincias, importa examinar se, face ao teor dessa troca de missivas, a
Comissdo fez prova bastante da existéncia de uma concordancia de vontades entre a
recorrente e a Nintendo no sentido de limitar o comércio paralelo.

A este respeito, importa recordar que a Comissao se referiu, na Decisdo, a um conjunto
de provas escritas, especialmente a uma telecépia remetida pela recorrente 8 NOE em
28 de Outubro de 1997. E pacifico, entre as partes, que essa telecpia dava resposta a
uma queixa da Nintendo France, remetida 8 NOE em 24 de Outubro de 1997, sobre,
designadamente, as exportacoes de produtos a partir da Bélgica, territério em que a
recorrente era o distribuidor autorizado da Nintendo.
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Essa queixa indica, em especial, o seguinte:

«Ainda que sejam inevitdveis exportacdes paralelas desse tipo, pensamos que a NOE
dispoe de vérios meios para auxiliar a [Nintendo France] a limitar esses problemas. Os
mais eficazes sdo os seguintes:

2. Negociar com os distribuidores para evitar essas importacgoes.

Alguns deles (sabemos que € isso que sucede na Bélgica e em Itdlia) organizam-nas
quase oficiosamente com determinados grossistas e até com determinados retalhistas.
Que sucederia se noés fizéssemos a mesma coisa e exportdssemos um artigo muito
procurado, com desconto, para os clientes deles?»

Na telecépia de 28 de Outubro de 1997, remetida a NOE na sequéncia dessa queixa, a
recorrente explica que nido podia fornecer determinadas quantidades de produtos a
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BEM, um grossista estabelecido na Bélgica que, potencialmente, se dedicava ao
comércio paralelo. Essa telecépia, mencionada parcialmente no considerando 195, tem
a seguinte redacgdo:

«Verifiquei a V/ informagdo e nido encontrei nenhuma concordéncia com a nossa
informacao.

1) Até ao momento a [BEM] recebeu, em diversos envios, um total de 960 unidades de
Lylat Wars. Trata-se do estritamente necessario para dar resposta aos cerca de 100
clientes que possui na Bélgica francéfona.

2. ) Dado que, aquando do inicio de actividades da Contact Data Belgium, [a BEM]
procedeu a algumas entregas de hardware em Franca, a nossa actuagio face a este
cliente pauta-se pela maior prudéncia e nunca lhe entregariamos grandes
quantidades [...].

3) Recebemos somente 7000 unidades de Lylat Wars e é-nos impossivel entregar
5000 unidades do programa a um so6 cliente.

Como discutimos convosco na semana passada, somos muito prudentes nas nossas
entregas, pois ndo queremos exportagdes, uma vez que necessitamos desses produtos
para o nosso mercado belga.»
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Ao contrério do que a Comisséo afirma, nio resulta claramente do teor dessa telecopia
que a recorrente tinha conhecimento de que dela se esperava que impedisse as
exportacdes paralelas e que aquela pretendia defender-se contra as alegacdes da
Nintendo France quanto as exportagdes paralelas com origem na Bélgica. Em especial,
ndo se pode deduzir, com a certeza exigida, que a «prudéncia», referida pela recorrente,
face a clientes que se dedicam as exportacdes em geral comprova que aquela tinha
aprovado a politica de limita¢do do comércio paralelo controvertida. Bem assim, néo se
pode afastar, a priori, a interpretacdo defendida pela recorrente, de que a referéncia as
quantidades limitadas de produtos de que dispunha deve ser vista como uma
informacio sobre a sua impossibilidade material de proceder a vendas activas por
intermédio de um grossista estabelecido na Bélgica.

Contudo, como se recordou no n.° 58 supra, a telecopia de 28 de Outubro de 1997
segue-se directamente a missiva remetida em 24 de Outubro de 1997, em que a
Nintendo France se queixava das exportagdes paralelas a partir da Bélgica, que era
entdo o territério no qual a recorrente era o distribuidor exclusivo dos produtos em
causa, e pedia a NOE que tomasse as medidas necessdrias para remediar os
«problemas» que essas exportacdes lhe causavam. Assim, a recorrente considerou
necessario justificar-se quanto as quantidades de que dispunha e as condi¢des em que
exportava os produtos em causa, na sequéncia da queixa sobre as exportagdes paralelas
a partir da Bélgica.

Quanto aos documentos relativos as importagdes paralelas na Bélgica e no
Luxemburgo, a Comissdo referiu que tinha sido desenvolvido um sistema de
colaboracdo prética e de troca de informacdes relativas ao comércio paralelo, entre a
Nintendo e alguns dos seus distribuidores autorizados, entre os quais se contava a
recorrente. Quanto a esta tltima, a sua participacdo no sistema de troca de informacgdes
resultava de diversas missivas citadas no considerando 197 da Decisdo.

O teor dessas varias missivas permite, na sequéncia das consideracdes expostas supra,
concluir que tinham por objecto denunciar as importagdes paralelas de produtos
Nintendo na Bélgica e que se inseriam no sistema de troca de informacoes desenvolvido
pela Nintendo.
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Na carta de 4 de Setembro de 1997, remetida & NOE antes do periodo relevante, a
recorrente declarou, nomeadamente, o seguinte:

«Os nossos clientes cancelam as encomendas de consolas N 64, visto que,
aparentemente, conseguem compra-las mais baratas em Franca [...]. Este assunto &,
definitivamente, a nossa principal prioridade a discutir no Ménaco. Neste contexto,
impoe-se, indubitavelmente, uma acgio imediata.»

A carta da recorrente 8 NOE de 3 de Novembro de 1997, a que a Comissdo também
alude no considerando 197 da Decisdo, menciona nomeadamente:

«Surgiu agora no mercado belga a seguinte proposta: 1420 unidades de HW N 64 [...],
com manual de instrucdes em aleméo.»

Na telecépia remetida em 12 de Novembro de 1997 a Nintendo France, que néo tinha
nenhuma competéncia na fixacdo dos precos de compra dos produtos, a recorrente
formula as seguintes observacdes:

«Acabamos de receber um folheto da Toys’R'Us em que é proposto o SNES Donkey
Kong Country 3 a um preco ao consumidor, na Bélgica, de 1495 [francos belgas] (cerca
de 249 [francos franceses]), quando é proposto por 372 [francos franceses] [excluido o
imposto] na vossa dltima lista de precos. Tratar-se-4 de importacoes paralelas ou de
uma promocao especial sobre esse artigo?»
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Quanto ao documento de 4 de Dezembro de 1997, remetido pela NOE a recorrente, o
mesmo consiste num pedido de informacgdes sobre as mercadorias importadas em
paralelo.

A circunstancia de a recorrente ter, na prética, participado no comércio paralelo
mediante a exportacdo de produtos para clientes situados fora da Bélgica e do
Luxemburgo nio é susceptivel de pér em causa a conclusdo formulada no n.° 62 supra.
E que o facto de uma empresa, cuja participagio numa concertacio ilegal por forca do
artigo 81.°, n.° 1, CE é provada, ndo se ter comportado no mercado da forma acordada
com os seus concorrentes ndo constitui necessariamente um elemento que deva ser
levado em conta. Com efeito, uma empresa que prossegue, apesar da concertagiao com
os seus concorrentes, uma politica que se afasta da acordada pode simplesmente estar a
tentar utilizar o acordo em seu proveito (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de
Primeira Insténcia de 29 de Novembro de 2005, Union Pigments/Comissdo, T-62/02,
Colect., p. I1-5057, n.° 130).

Por dltimo, quanto as provas da proibi¢do das importagdes paralelas para a Bélgica e
para o Luxemburgo, a recorrente ndo pode alegar que as cartas citadas pela Comissido
(v. n.” 63 a 66 supra) foram mal interpretadas, na medida em que, através delas, a
primeira pretendia simplesmente assegurar-se de que o preco que pagava a Nintendo
pelos produtos em causa néo era demasiado elevado. Com efeito, resulta de uma leitura
global dessas missivas, em especial da telecépia de 12 de Novembro de 1997 (v. n.° 65
supra), que estas abordavam a questdo do preco dos produtos em conexdo, mais ou
menos directa, com a existéncia de importacdes paralelas.

Resulta de todas estas consideragdes que a Comissdo ndo cometeu nenhum erro
quando concluiu que a recorrente participara num acordo que tinha por objecto a
limitacdo do comércio paralelo.

Por conseguinte, hd que julgar improcedente a objeccéo da violagdo do artigo 81.°,n.° 1,
CE.
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Quanto a existéncia de uma violacdo do dever de fundamentacio

A recorrente alega, no essencial, que a Comissdo ndo fez uma exposicdo da situacao de
cada um dos distribuidores. Deste modo, a Comisséo partiu da assercio de que todos os
distribuidores tinham acordado com a Nintendo entravar o comércio paralelo,
independentemente da data e das circunstincias da celebracdo dos acordos de
distribuicéo.

Esta argumentacdo ndo pode ser acolhida. Com efeito, a Decisdo indica claramente os
elementos de facto especificos de cada um dos distribuidores em causa. No que
respeita, mais especificamente, a recorrente, a Decisdo apresenta numerosos
esclarecimentos sobre, nomeadamente, a situacdo verificada na Bélgica e no
Luxemburgo (considerandos 194 a 197) e sobre os argumentos relativos a existéncia
de um acordo proibido e ao alcance da infrac¢do (considerandos 313 a 330).

Por outro lado, é jurisprudéncia assente que a fundamentacio exigida pelo
artigo 253.° CE deve evidenciar, de forma clara e inequivoca, a argumentagdo da
instituicdo autora do acto censurado, por forma a permitir aos interessados conhecer as
razdes da medida adoptada e ao 6rgdo jurisdicional competente exercer a sua
fiscalizacdo. A exigéncia de fundamentagdo deve ser apreciada em funcdo das
circunstancias de cada caso, designadamente do contetido do acto, da natureza dos
fundamentos invocados e do interesse que os destinatdrios ou outras pessoas a quem o
acto diga directa e individualmente respeito possam ter em obter explicagdes (acérdios
do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 1998, Comissdo/Sytraval e Brink’s France,
C-367/95 P, Colect., p. 1-1719, n.° 63, e do Tribunal de Primeira Instincia de
20 de Margo de 2002, Logstor Ror/Comissédo, T-16/99, Colect., p. II-1633, n.° 368).

A este respeito, ndo se pode deixar de observar que, como decorre do exame da primeira
vertente do primeiro fundamento, a Decisdo evidencia, de forma clara e inequivoca, o
raciocinio da Comissdo e permite a recorrente conhecer as justificagdes da medida
tomada e ao Tribunal de Primeira Instincia exercer a sua fiscalizacio.
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Por conseguinte, ha que julgar improcedente o primeiro fundamento.

2. Quanto ao segundo fundamento, relativo a violagdo dos principios da boa
administracdo, da igualdade de tratamento e da proporcionalidade, bem como a
violagdo do dever de fundamentagdo

Argumentos das partes

A recorrente sustenta que, na fixacio do montante da coima por violacio do
artigo 81.° CE, a Comissdo deve sempre tomar em consideracdo, separadamente, a
situacdo de cada empresa implicada. Nomeadamente, a Comissio deve levar em conta
as diferencas entre os respectivos papéis desempenhados pelas empresas em causa na
infraccéo e as diferengas quanto ao grau de participacdo ou quanto a duracdo desta.
Ora, segundo a recorrente, a Comissdo desrespeitou esses principios quando aplicou a
recorrente uma coima de um montante comparavel com ou mesmo superior aos
montantes das coimas aplicadas aos outros distribuidores da Nintendo, quando a
infraccdo que cometeu teve um impacto e uma duracgdo mais limitados.

Por outro lado, no respeitante a recorrente, a Comissdo ndo levou em conta diversas
circunstincias atenuantes previstas nas orientacdes nem as caracteristicas da sua
situacdo especifica.

A este respeito, a recorrente alega, antes de mais, que o seu comportamento nio é
revelador da intencdo nem da consciéncia de exercer um comportamento infractor. A
recorrente nunca tomou parte num acordo formal destinado a limitar as importacoes
paralelas, nunca recebeu nenhum questiondrio ou participou em reunides em que
tivesse sido discutida a problemadtica das importacoes paralelas. A recorrente sublinha
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que era um pequeno distribuidor que ndo dispunha dos conhecimentos e das infra-
-estruturasjuridico-econdmicas que permitem as empresas de maior dimenséo apreciar
a ilicitude do seu comportamento.

A recorrente entende, em seguida, que, mesmo admitindo que participou numa
infraccéo, nela apenas desempenhou um papel passivo, o que deveria levar, de acordo
com as orientagdes, a diminuicdo do montante da coima que lhe foi aplicada. Com
efeito, a Comissdo ndo provou que a recorrente desempenhou um papel activo quando
informou a Nintendo das importacdes paralelas dos produtos desta ultima. A
recorrente actuou até em violacdo do alegado acordo quando entregou produtos a
sociedades implantadas no estrangeiro e a sociedades implantadas no seu territério,
sabendo que os produtos seriam exportados. Sublinha também que, & data das alegadas
limita¢des ao comércio paralelo, ndo se encontrava entre os distribuidores da Nintendo
e, portanto, ndo estava ao corrente das referidas limitacoes.

A recorrente considera que, embora estas circunstincias ndo devam levar a anulacdo da
coima que lhe foi aplicada, as mesmas devem, pelo menos, levar o Tribunal de Primeira
Instancia a reduzi-la em 50%, em consondncia com o principio da igualdade de
tratamento. Com efeito, a recorrente salienta que a Concentra beneficiou dessa
reducio, quando o seu préprio papel nio foi menos activo do que o da recorrente. Na
sua réplica, a recorrente indica, nomeadamente, que a Concentra tinha, tal como
aquela, transmitido informacoes a NOE.

A recorrente considera, além disso, que o seu alegado comportamento ilegal s6 teve, em
todo o caso, um impacto limitado no mercado. Recorda que ndo aplicou o alegado
acordo e que, em comparagdo, nomeadamente, com os comportamentos dos outros
distribuidores, a infrac¢do que lhe foi imputada é de muito curta duracéo.

Por outro lado, a recorrente censura a Comissdo por ter violado o principio da
igualdade quando repartiu os autores da infraccio em trés grupos. Mais precisamente, a
recorrente queixa-se de ter sido colocada, quanto ao montante inicial da coima, no
mesmo grupo que varios outros distribuidores que participaram na alegada infraccéo
durante periodos muito mais longos e que, ao contririo daquela, tomaram parte
activamente na infraccdo. A Comissdo, quando tratou da mesma forma situacoes
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diferentes, isto é, quando aplicou a mesma coima de base de um milhio de euros a essas
sociedades, desrespeitou o principio da igualdade de tratamento.

Na sua réplica, a recorrente alega, nomeadamente, que as diferencas, em termos de
quotas de mercado, entre as empresas do terceiro grupo sdo superiores as diferencas
entre as empresas nos trés grupos. Assim, dificilmente se compreende que, face as
respectivas quotas médias das empresas interessadas nas vendas dos produtos em
causa, a Concentra, a Linea GIG SpA, a Nortec AE, a Bergsala AB, a Itochu e a
recorrente tenham sido colocadas num s6 e no mesmo grupo, ao passo que a John
Menzies e a Nintendo foram colocadas em grupos diferentes. Essa diferenca ainda é
mais inexplicdvel se se atender aos montantes de base das coimas que foram fixados
para cada um dos grupos.

A recorrente censura ainda a Comissio por, para efeitos da classificacdo das empresas
em causa em trés grupos, se ter baseado exclusivamente nas quotas de mercado detidas
por cada uma delas, o que demonstra que nio foi levado em conta o impacto real dos
respectivos comportamentos.

A recorrente entende, além disso, que a decisdo de aplicar uma coima de um milhio de
euros a um distribuidor dependente e de dimensdo reduzida devido a um alegado
acordo de uma duracdo mdxima de dois meses, que nunca foi aplicado, e que, na
realidade, foi permanentemente violado, infringe o principio da proporcionalidade.

A recorrente censura ainda a Comisséo por sé a ter contactado em 9 de Junho de 1999,
data em que a investigacdo estava prestes a ser concluida. Assim, a Comissédo privou-a
da possibilidade de cooperar e, por isso, beneficiar, a esse titulo, de uma reducéo do
montante de base da coima de, pelo menos, 40%. O facto de a Comissdo nédo ter
considerado util informa-la da investigagdo, pedindo-lhe informagdes, constitui um
indicio do seu papel limitado no sistema estabelecido pela Nintendo.
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A recorrente alega, por Gltimo, que a Comisséo violou o principio da boa administragao
e os direitos de defesa quando a privou da possibilidade de apresentar as suas
observagdes numa audic¢do formal, na presenca de terceiros. Alega que devia ser dada
oportunidade as empresas interessadas para exporem os seus pontos de vista sobre as
acusacOes formuladas contra elas e sobre os documentos em que essas acusagdes
assentam. O direito das partes de serem ouvidas numa audicdo formal presidida por um
auditor independente é particularmente importante no d4mbito da aplicacdo das
disposi¢oes do Tratado relativas a concorréncia; com efeito, trata-se da inica ocasido de
transmitirem as suas observacdes a terceiros independentes que podem influenciar a
decisdo da Comissdo.

No caso vertente, a Comissdo exerceu um «abuso de influéncia» sobre a recorrente,
para que esta renunciasse ao seu direito a uma audi¢do na presenca de terceiros
independentes. A recorrente sustenta que a Comissdo, embora ndo a tenha pressionado
expressamente para que renunciasse ao seu direito a uma audicdo formal, insistiu
fortemente com aquela no sentido de se contentar com uma audi¢do informal,
argumentando que essa possibilidade constituia uma economia de tempo e de meios.
Consequentemente, em termos praticos, a Comissdo limitou os direitos de defesa da
recorrente durante o procedimento administrativo. A recorrente assinala, a este
respeito, que, ndo obstante ter renunciado a esse direito devido ao desejo, expresso pela
Comissdo, de proferir uma decisdo tao rapidamente quanto possivel, mais de dois anos
passaram entre o seu pedido e a adopgdo da Decisdo. Entende também que a Comissao
devia, em todo o caso, ter levado em conta a sua cooperacdo, que consistiu em nio
requerer essa audi¢do, e, consequentemente, devia ter reduzido o montante da coima
aplicada a recorrente.

Na sua réplica, a recorrente indica que nio sustentou que a Comissio tivesse exercido
sobre aquela pressoes directas ou expressas para que renunciasse a defender-se numa
audicdo formal realizada por um auditor. Bem assim, ndo alegou que a Comisséo nio a
tivesse informado do direito a uma audicdo formal. Ademais, reconhece que é aos
destinatdrios da comunicacdo de acusagdes que cabe requerer uma audi¢do formal.
Porém, a recorrente alega que se sentiu obrigada a renunciar a esse direito, porque tinha
sido informada, pelo funciondrio responsavel pelo procedimento, de que as outras
partes ja tinham renunciado ao referido direito e de que os servicos da Comissao
pretendiam chegar a uma decisdo o mais rapidamente possivel. A prética seguida pela
Comisséo é, segundo a recorrente, contrdria ao artigo 10.° do Regulamento (CE)
n.° 2842/98 da Comissdo, de 22 de Dezembro de 1998, relativo as audi¢cdes dos
interessados directos em certos processos, nos termos dos artigos [81.° CE] e [82.° CE]
(JOL 354, p. 18), tal como é precisado pelo artigo 4.° da Decisdao 2001/462/CE, CECA da
Comisséo, de 23 de Maio de 2001, relativa as funcdes do auditor em determinados
processos de concorréncia (JO L 162, p. 21), que prevé que as audi¢des sdo conduzidas
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por um auditor. Decorre dessas disposi¢des que todas as questoes relativas ao direito
das partes a uma audicdo devem ser examinadas pelo auditor e ndo pelos responsaveis
pelo procedimento na Comisséo, que decidem sobre o mesmo. Assim, os responsaveis
pelo procedimento ndo tém a faculdade de contactar as partes para discutir a
oportunidade de organizar uma audigdo. A recorrente entende que, ainda que essa
pretericdo de formalidades essenciais ndo venha a determinar, per se, a anulacdo da
Decisdo, na parte que diz respeito aquela, a Comissao devia, pelo menos, té-la levado
em conta quando da fixacdo do montante da coima.

A Comissdo contesta todas estas objecgdes.

Apreciagdo do Tribunal de Primeira Instincia

A recorrente aduz, no ambito do seu segundo fundamento, vérios argumentos que
respeitam, por um lado, a forma pela qual foi fixado o montante da coima que lhe foi
aplicada e, por outro, ao desenrolar do procedimento administrativo.

As objeccoes formuladas suscitam a questdo da observancia, em primeiro lugar, dos
principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade na determinagio do
montante das coimas, em segundo lugar, dos direitos de defesa da recorrente e do
principio da boa administracdo no procedimento administrativo que antecedeu a
adopcio da Decisdo e, em terceiro lugar, do dever de fundamentacéo.
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Quanto a observancia dos principios da igualdade de tratamento e da proporciona-
lidade na determinacdo do montante da coima aplicada a recorrente

No caso vertente, importa recordar que resulta dos considerandos 366 a 464 da Decisdo
que foi ao abrigo do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 que a Comissao aplicou
coimas pelas infrac¢oes, que detectou, ao artigo 81.°, n.° 1, CE e ao artigo 53.°, n.° 1, do
Acordo EEE e que aquela, como a prépria confirmou expressamente, determinou o
montante das coimas mediante a aplicagio do método definido nas orientagdes.

Embora as orientacdes ndo possam ser qualificadas de norma juridica que, de qualquer
forma, a Administracdo estd obrigada a observar, as mesmas enunciam, no entanto,
uma norma de conduta indicativa da pratica a seguir, a qual a Administra¢do ndo se
pode furtar, num caso especifico, sem apresentar razdes compativeis com o principio da
igualdade de tratamento (v. acérddo do Tribunal de Justica de 18 de Maio de 2006,
Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo, C-397/03 P,
Colect., p. I-4429, n.° 91 e jurisprudéncia referida).

Ora, quando alega que a Comisséo ndo levou em conta a sua situagdo especifica em
varias fases do calculo do montante da coima, a recorrente faz, em larga medida, uma
confusdo entre, por um lado, a apreciagdo do impacto concreto de uma infracgéo no
mercado para efeitos da determinagéo da sua gravidade (ponto 1, A, primeiro paragrafo,
das orientagdes), no 4mbito da qual hd que tomar em consideracio os efeitos
resultantes da infrac¢do no seu todo e ndo o comportamento efectivo de cada empresa,
e, por outro, a apreciacido do comportamento individual de cada empresa para efeitos da
avaliacdo das circunsténcias agravantes ou atenuantes (pontos 2 e 3 das orientagdes), no
ambito da qual cabe, em conformidade com o principio da individualidade das penas e
das sang¢oes, analisar a gravidade relativa da participacdo da empresa na infracgéo.

Com efeito, quando a Comissdo se baseia no impacto da infrac¢do para avaliar a sua
gravidade, em conformidade com o ponto 1, A, primeiro e segundo pardgrafos, das
orientagoes, os efeitos a ter em conta a esse titulo sdo os resultantes da infrac¢do no seu
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todo, na qual todas as empresas participaram, pelo que a tomada em considerac¢do do
comportamento individual ou dos dados préprios a cada empresa nio é pertinente a
este respeito (acérddo do Tribunal de Primeira Instidncia de 29 de Abril de 2004, Tokai
Carbon e 0./Comissdo, T-236/01,T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01,
Colect., p. 11-1181, n.° 203).

Porém, como resulta da jurisprudéncia, quando uma infraccéo tenha sido cometida por
diversas empresas, hd que analisar a gravidade relativa da participacdo de cada uma
delas na infrac¢io (ac6rdios do Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker
Unie e o./Comissao, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73,
Colect., p. 563, n.° 623, e Comissdo/Anic Partecipazioni, referido no n.° 49 supra,
n.° 150), para determinar se existem, relativamente as mesmas, circunstincias
agravantes ou atenuantes.

Esta conclusdo constitui a consequéncia légica do principio da individualizagdo das
penas e das sancdes, por forca do qual uma empresa sé deve ser punida por factos que
lhe sejam individualmente imputados, principio que é aplicivel em qualquer
procedimento administrativo susceptivel de conduzir a san¢des nos termos das
normas comunitédrias da concorréncia (acérddo Union Pigments/Comissio, referido
no n.° 67 supra, n.° 119; v., também, neste sentido, acérddo do Tribunal de Primeira
Instincia de 13 de Dezembro de 2001, Krupp Thyssen Stainless e Acciai speciali Terni/
/Comisséo, T-45/98 e T-47/98, Colect., p. II-3757, n.° 63).

Os pontos 2 e 3 das orientacdes prevéem, a esse respeito, uma modulacio do montante
de base da coima em funcdo de certas circunstancias agravantes e atenuantes, préprias
de cada empresa em causa.

Importa, pois, examinar separadamente os argumentos aduzidos pela recorrente,
consoante digam respeito & determinac¢do do montante de base em funcio da gravidade
e da duracio da infrac¢do ou a prova de determinadas circunstincias atenuantes.
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— Quanto a determinag¢do do montante de base da coima: reparti¢cdo das empresas em
causa para efeitos da determinacido do montante inicial especifico da coima e duragio
da participacio na infraccéo

De acordo com o método definido nas orientacdes, a Comissdo toma como ponto de
partida para o célculo do montante das coimas a aplicar as empresas em causa um
montante determinado em funcéo da gravidade da infrac¢do. A avaliacdo da gravidade
da infrac¢do deve ter em consideracio o cardcter da proépria infraccio, o seu impacto
concreto no mercado quando este for quantificivel e a dimensdo do mercado
geogréfico de referéncia (ponto 1, A, primeiro paragrafo). Neste quadro, as infracgdes
sdo classificadas em trés categorias, a saber, as «infrac¢des pouco graves», para as quais
o montante das coimas previsto estd compreendido entre 1 000 e 1 milhio de euros, as
«infracgdes graves», para as quais o montante das coimas previsto estd compreendido
entre 1 milhdo e 20 milhoes de euros, e as «infrac¢des muito graves», para as quais o
montante das coimas previsto é superior a 20 milhoes de euros (ponto 1, A, segundo
parégrafo, primeiro a terceiro travessdes). Dentro de cada uma destas categorias, a
escala das san¢oes consideradas permite, de acordo com as orientacdes, diferenciar o
tratamento a aplicar as empresas em funcdo da natureza das infrac¢des cometidas
(ponto 1, A, terceiro paragrafo). Serd, por outro lado, necessério, de acordo com as
orientagdes, tomar em consideracdo a capacidade econdmica efectiva dos autores da
infraccdo para causarem um prejuizo importante aos outros operadores, nomeada-
mente aos consumidores, e determinar o montante da coima num nivel que assegure
que a coima apresenta um caracter suficientemente dissuasivo (ponto 1, A, quarto
paragrafo).

Dentro de cada uma destas trés categorias de infracgdes assim definidas, pode ser
conveniente, de acordo com as orientacdes, ponderar, em certos casos, 0 montante
determinado, a fim de ter em conta o peso especifico, e, portanto, o impacto real, do
comportamento ilicito de cada empresa na concorréncia, nomeadamente se existir uma
disparidade considerdvel em termos de dimensdo das empresas que cometeram uma
infrac¢io da mesma natureza e adaptar, consequentemente, o ponto de partida do
montante de base de acordo com o caracter especifico de cada empresa (ponto 1, A,
sexto paragrafo).

No caso vertente, a recorrente ndo contesta o caracter muito grave da infracc;éo em
causa nem as apreciacdes em que a Comissdo se baseou para concluir pelo caricter
muito grave da referida infrac¢io e que dizem respeito a natureza desta, ao seu impacto
real no mercado e a extensdo do mercado geogréfico relevante (considerandos 374 a
384 da Decisdo). A recorrente tio-pouco pde em causa o préprio principio da
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reparticdo, em vdrias categorias, dos participantes em acordos, decisdes e praticas
concertadas. Em contrapartida, critica a Comissdo, por um lado, por esta ter
desrespeitado os principios da igualdade de tratamento e da proporcionalidade
quando classificou na mesma categoria empresas de dimenséo diferente e, por outro,
quando ignorou as diferencas de implicagdo, quer em termos de duracdo quer de
intensidade, das varias empresas na infraccdo em causa.

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instancia recorda que o método que consiste em
repartir os participantes num acordo por categorias para efeitos de um tratamento
diferenciado na fase da fixagdo dos montantes de partida das coimas, cujo principio foi,
alis, validado pela jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Instancia, embora equivalha
aignorar as diferencas de dimenséo entre empresas de uma mesma categoria, implica a
fixacdo do mesmo montante de partida para as empresas pertencentes a uma mesma
categoria (v. acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 15 de Margo de 2006, Daiichi
Pharmaceutical/Comisséo, T-26/02, Colect., p. II-713, n.° 83 e jurisprudéncia referida).

Efectivamente, essa reparticdo por categorias deve respeitar o principio da igualdade de
tratamento segundo o qual é proibido tratar situagdes comparaveis de modo diferente e
situacoes diferentes de maneira idéntica, salvo se esse tratamento for objectivamente
justificado. Por outro lado, segundo a jurisprudéncia, o montante das coimas deve, pelo
menos, ser proporcionado relativamente aos elementos tidos em conta na apreciacio
da gravidade da infrac¢do. Para verificar se a reparticdo dos participantes em acordos,
decisdes e praticas concertadas em categorias é conforme com os principios da
igualdade de tratamento e da proporcionalidade, o Tribunal de Primeira Instancia, no
ambito da sua fiscalizacdo da legalidade do exercicio do poder de apreciacdo de que a
Comisséo dispde na matéria, deve contudo limitar-se a fiscalizar se essa reparticdo é
coerente e objectivamente justificada, sem substituir desde logo a apreciacio da
Comisséo pela sua (acérddo Daiichi Pharmaceutical/Comissio, referido no n.° 104
supra, n.”* 84 e 85).

No caso vertente, a Comissdo entendeu que «as empresas em causa [podiam] em
principio ser divididas em trés grupos em funcdo da sua importancia relativa face a
Nintendo [...] enquanto distribuidor de produtos Nintendo (e apenas desses produtos)
no EEE, importancia essa determinada com base na quota de cada parte no volume total
de consolas e cartuchos Nintendo adquiridos para distribuicio no EEE em 19[9]7,
ultimo ano de existéncia da infrac¢do» (considerando 386 da Decisdo). Assim, a
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Nintendo (cuja quota de mercado foi avaliada em [confidencial] ' %) e a John Menzies
(que tem uma quota de mercado de [confidencial]%) foram colocadas, respectivamente,
no primeiro e no segundo grupo. As outras empresas em causa (com quotas de mercado
de [confidenciall% a [confidenciall%), entre as quais se conta a recorrente, foram
colocadas no terceiro grupo.

A opcdo da Comissdo de agrupar as empresas com uma quota de mercado na
distribuicdo dos produtos em causa inferior a [confidenciall% nao pode ser qualificada
de arbitriria e ndo excede os limites do poder de apreciacdo de que aquela dispde na
matéria.

O facto de os montantes de partida respeitantes a cada uma das categorias ndo serem
estritamente proporcionais as quotas de mercado respectivas das empresas em causa
ndo pode ser censurado, na medida em que o mesmo é apenas o resultado do sistema de
reparticdo por categorias e da fixacio do mesmo montante de partida que este implica.
Com efeito, recorde-se que, embora, devido a reparticdo por grupos, seja aplicado a
certas empresas um montante de base idéntico, apesar de estas serem de dimensdes
diferentes, importa concluir que a referida diferenca de tratamento estéd objectivamente
justificada pela maior importincia que é atribuida a natureza da infraccdo
relativamente a dimensdo das empresas aquando da determinacdo da gravidade da
infracgéo (v. acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 19 de Marco de 2003, CMA
CGM e 0./Comissdo, T-213/00, Colect., p. I1-913, n.° 411 e jurisprudéncia referida).

No caso vertente, embora de facto haja, em termos relativos, diferencas entre as quotas
de mercado detidas pelas empresas classificadas no mesmo grupo, em termos absolutos
essas diferencas ndo sdo de uma importancia tal que justifiquem a classificagdo da
recorrente num grupo diferente. Em especial, o método adoptado pela Comisséo nio
conduziu a uma representacdo grosseiramente deformada dos mercados em questiao
(v., neste sentido, acérdiao do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Marco de 2006,
BASF/Comisséo, T-15/02, Colect., p. II-497, n.° 159). Com efeito, o mercado em causa,
a saber, o mercado da distribuicdo de produtos Nintendo, era, a data dos factos,
dominado pela Nintendo e pelas suas filiais. Os distribuidores independentes, com

1 — Dados confidenciais ocultados.
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excepcio da John Menzies, apenas ocupavam um lugar relativamente modesto no
sistema de distribuicdo em causa (v. considerandos 388 a 390 da Decisdo).

Conclui-se, pois, que a existéncia de disparidades significativas entre as quotas de
mercado das empresas que pertencem a tltima categoria, que é inerente ao sistema de
reparticdo por categorias e ao estabelecimento de montantes fixos que o mesmo
implica, é objectivamente justificada. A faculdade da Comissdo de proceder a
classificacdo em categorias ficaria privada de grande parte da sua utilidade se qualquer
disparidade entre quotas de mercado, significativa em termos relativos mas pouco
significativa em termos percentuais, obstasse a classificacdo de diferentes empresas na

mesma categoria.

A recorrente nao pode, neste Ambito, censurar a Comissio por nao ter, nesta fase,
levado em conta as diferencas de implicacdo de cada uma das empresas em causa, na
medida em que sé é possivel aperceber-se das referidas diferencas na fase do exame das
circunstincias atenuantes (v. n.” 97 a 99 supra).

Por altimo, quanto ao argumento de que a Comisséo néo levou em conta a muito curta
duracio da participacio da recorrente na infracgéo, basta recordar que, de acordo com
a metodologia exposta nas orientagdes, o montante da coima é modulado em fungéo da
duracdo apéds a determinacdo do montante da coima fixado em funcio da gravidade.

De resto, a Comisséo indicou claramente, no considerando 404 da Decisédo, que, como a
participacdo da recorrente apenas durou pouco mais de dois meses, decidiu nio
majorar, a esse titulo, o montante preliminar da coima fixado em funcéo da gravidade.
Por conseguinte, a Comissdo teve na devida conta a duracio relativamente curta da
participa¢io da recorrente na infrac¢io.
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— Quanto a existéncia de circunstincias atenuantes e a observancia, nesse aspecto, do
principio da igualdade de tratamento

No caso vertente, ha que verificar se a Comissao tinha razdo quando recusou ter em
conta determinadas circunstincias relativas a recorrente, a saber, em primeiro lugar, o
facto de aquela ndo ter conhecimentos que lhe permitissem tomar consciéncia do
cardcter infractor do seu comportamento e, em segundo lugar, o facto de aquela apenas
ter desempenhado um papel passivo na infraccéo.

Quanto a primeira circunstincia invocada, a mesma néo pode ser considerada, como a
Comisséo alids sublinhou, uma circunstincia atenuante na acep¢io das orientagdes. A
referéncia, no ponto 1, A, das orientagdes, a que, «[d]e uma forma geral, podera
igualmente considerar-se o facto de as empresas de grandes dimensdes disporem
geralmente dos conhecimentos e das infra-estruturas juridico-econémicas que lhes
permitem melhor apreciar o caracter de infraccdo do seu comportamento e respectivas
consequéncias do ponto de vista do direito da concorréncia» ndo implica, a contrario,
que a Comissdo tenha a obrigacdo de levar em conta a dimensdo modesta de
determinadas empresas.

Quanto a segunda circunstancia invocada, a saber, o papel alegadamente passivo da
recorrente na infraccio, recorde-se que a Comissdo indicou, no considerando 431 da
Decisdo, que aquela tinha comunicado espontaneamente informacgdes sobre o
comércio paralelo a NOE, pelo que a sua participacdo devia ser considerada activa. A
este respeito, a Comissdo remete para o considerando 197 da Deciséo, que menciona
quatro cartas da recorrente, respectivamente, de 4 de Setembro, 3 de Novembro,
12 de Novembro e 4 de Dezembro de 1997.

A carta de 4 de Setembro de 1997, citada no n.° 63 supra, é anterior ao periodo em que a
infraccdo foi cometida e, por isso, é irrelevante. As cartas de 3 de Novembro e
4 de Dezembro de 1997, que foram remetidas 8 NOE, assinalam a existéncia de ofertas
de produtos Nintendo nos mercados belga e luxemburgués. A carta de 12 de Novembro
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de 1997 comprova, por sua vez, que a recorrente contactou a Nintendo France, e s esta,
relativamente aos cartuchos de jogos que suspeitava serem importados paralelamente.

Quanto a Concentra, os elementos que serviram de base a conclusdo de que esta
desempenhara um papel passivo estdo expostos nos considerandos 212, 213 e 421 da
Decisdo. Nesses se refere, nomeadamente, que, embora ndo existam elementos de
prova de que a Concentra tenha impedido, ou tentado impedir, o0 comércio paralelo, ha
no entanto «elementos de prova de que a Concentra comunicou a NOE a existéncia de
importagdes paralelas em Portugal, solicitando-lhe a sua ajuda neste dominio» (v.
considerandos 212 e 213 da Decisido). Ndo é contestado que, das quatro cartas da
Concentra a NOE ou a Nintendo of America, Inc., citadas no considerando 213 da
Decisdo, trés ddo resposta a um questiondrio e uma foi remetida espontaneamente. Na
carta remetida espontaneamente em 21 de Novembro de 1997, citada parcialmente no
considerando 213 da Decisdo, a Concentra assinalou:

«Infelizmente, estamos certos de que alguns retalhistas ndo resistirio a esta
oportunidade de obter uma margem adicional com a N 64 [e solicitando o auxilio da
NOE] Esperamos que a Nintendo consiga encontrar uma solucgéo para esta situacéo,
num futuro muito préximo.»

Nao se pode deixar de observar que os documentos citados pela Comissao, bem como
as circunstincias em que foram transmitidos, ndo revelam nenhuma diferenca
significativa entre o papel desempenhado pela recorrente na infraccio e o
desempenhado pela Concentra. A diferenca de tratamento efectuada pela Comissao
ainda menos se justifica atendendo a que, por um lado, a recorrente fez uma entrada
particularmente tardia no mercado objecto da infrac¢io (v., neste sentido, acérdao do
Tribunal de Primeira Instdncia de 9 de Julho de 2003, Cheil Jedang/Comisséo,
T-220/00, Colect., p. 11-2473, n.° 168 e jurisprudéncia referida) e, por outro, a Concentra
celebrou com a Nintendo um acordo de distribuicio formal restritivo da concorréncia,
o que ndo sucedeu com a recorrente.
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Resulta destas consideragoes que a Comissdo violou o principio da igualdade de
tratamento quando concluiu que a recorrente nio tinha desempenhado um papel
exclusivamente passivo na infrac¢io, a0 mesmo tempo que reconhecia a Concentra o
beneficio dessa circunstancia atenuante.

H4, pois, que acolher parcialmente o presente fundamento e, consequentemente,
reformar a Decisdo, concedendo a recorrente uma taxa de reducdo da coima idéntica a
concedida a Concentra em funcéo da circunstancia atenuante da natureza passiva do
papel desempenhado na infraccdo controvertida, ou seja, uma reducdo de 50%. As
consequéncias concretas dessa reforma serdo a seguir esclarecidas.

Quanto a observéncia dos direitos de defesa e do principio da boa administracio

Quanto a alegacido de que a Comissdo incitou a recorrente a renunciar ao seu direito a
uma audicdo formal, ndo se pode deixar de observar que a mesma nido é minimamente
comprovada. Com efeito, a recorrente mencionou que «a Comisséo [a] notificara, em
3 de Julho de 2000, [...] de que todos os outros destinatérios tinham renunciado ao seu
direito a uma audicdo e que a Comissdo pretendia progredir no procedimento tdo
rapidamente quanto possivel» e, que, desse modo, aquela insistiu, implicitamente, com
a recorrente para que esta renunciasse ao seu direito a uma audicdo formal.

Este indicio ndo pode constituir a prova de uma violagdo dos direitos de defesa ou ainda
do principio da boa administracéo. Além disso, a Comissido indicou claramente, no
oficio que acompanhava a comunicacio de acusacgdes, que cabia as partes, de acordo
com o Regulamento n.° 2842/98, pedirem, nas suas observagdes escritas, para
desenvolverem os seus argumentos numa audic¢do oral.
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O argumento de que a Comissdo violou o artigo 10.° do Regulamento n.° 2842/98,
conforme se precisa no artigo 4.° da Decisdo 2001/462, argumento esse que assenta
numa premissa errada, tdo-pouco pode ser acolhido. Com efeito, essas disposicoes
prevéem, respectivamente, que «[a]s audi¢des serdo conduzidas pelo conselheiro
auditor» (artigo 10.° do Regulamento n.° 2842/98) ou ainda que «[o] auditor organizara
e dirigird as audi¢oes previstas pelas normas de execucdo dos artigos 81.° [CE] e
82.° [CE]» (artigo 4.° da Decisdo 2001/462). Delas néo resulta, de modo nenhum, que s6
os auditores podem contactar as empresas acusadas para discutir a e informé-las da
eventual realizacdo de uma audicdo formal. Por conseguinte, um contacto dessa
natureza, que se insere no a4mbito das actividades administrativas correntes, nido
interfere com a missio atribuida ao auditor.

Por outro lado, o facto de a recorrente ter optado por ndo pedir uma audigdo oral ndo
pode ser interpretado como uma cooperacdo que lhe confere o beneficio de uma
reducdo do montante da coima que lhe foi aplicada. Com efeito, deve ser considerada se
cooperagdo que confere direito a uma reducdo do montante da coima ao abrigo do
ponto 3 das orientagdes, uma cooperacio «efectiva da empresa no processo», isto é, um
comportamento que tenha permitido 8 Comissdo declarar a existéncia de uma
infraccdo com menos dificuldade e, se for caso disso, por-lhe termo (acérdaos do
Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000, SCA Holding/Comissao, C-297/98 P,
Colect., p.1-10101, n.° 36, e de 10 de Maio de 2007, SGL Carbon/Comisséo, C-328/05 P,
Colect., p. I-3921, n.° 83). A renuincia a uma audiéncia formal, mesmo admitindo que
permitiu & Comissdo néo retardar a adopg¢do da Decisdo, ndo pode ser qualificada de
cooperacio na acep¢do do ponto 3 das orientacdes.

A recorrente tdo-pouco pode alegar que a Comisséo a privou da possibilidade de
cooperar por so a ter informado da investigacdo em 9 de Junho de 1999. Com efeito,
como se recordou no n.° 125 supra, a eventual reducdo da coima aplicada a uma
empresa, ao abrigo do ponto 3 das orientacdes, pressupde uma «cooperagio efectiva»
por parte desta. Ora, no caso vertente, nada permite concluir que a recorrente estava em
condicdes de prestar semelhante cooperacdo, uma vez que ela prépria alega que nio
tinha conhecimento das préticas censuradas.

Por conseguinte, hd que julgar improcedentes todas as objecgdes relativas ao desenrolar
do procedimento administrativo.
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Quanto a observancia do dever de fundamentacio

Quanto a alegacdo da insuficiéncia da fundamentacido da Decisdo relativamente a
apreciacdo da situacdo especifica da recorrente, basta observar que resulta dos
considerandos 194.a 197,313 a 330, 352, 359, 404, 430 e 431 da Decisdo que a Comissdo
se refere claramente a elementos especificos da situacdo daquela. Semelhante
fundamentagdo cumpre os requisitos do artigo 253.° CE, tal como interpretado pela
jurisprudéncia recordada no n.° 73 supra.

3. Quanto ao fundamento, aduzido na audiéncia, relativo a duragdo dos procedi-
mentos administrativo e contencioso

Por ultimo, quanto a argumentacéo da recorrente aduzida na audiéncia, no sentido de
que o montante da coima que lhe foi aplicada seja reduzido face a duracdo dos
procedimentos administrativo e contencioso, a mesma tdo-pouco pode ser acolhida.

Com efeito, ha que julgar esse fundamento inadmissivel, na parte em que tem por
objecto a duragdo do procedimento administrativo conduzido pela Comissdo, por forga
do artigo 48.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, na
medida em que o referido fundamento, que nio foi deduzido na peticdo inicial, ndo
pode ser considerado a ampliacio de um fundamento anteriormente enunciado,
directa ou implicitamente, na peti¢do inicial, nem tem origem em elementos de direito e
de facto que se tenham revelado durante o processo. De resto, nas circunstancias do
presente processo, ndo hd que examinar oficiosamente o fundamento relativo a duragéo
desrazodvel do procedimento na Comissio (v., neste sentido, acérdio do Tribunal de
Primeira Instancia de 13 de Dezembro de 1999, SGA/Comissao, T-189/95, T-39/96 e
T-123/96, Colect., p. I1I-3587, n.° 46, confirmado pelo despacho do Tribunal de Justica
de 13 de Dezembro de 2000, SGA/Comissdo, C-39/00 P, Colect., p. I-11201, n.”* 42 a
45).
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Quanto a contestacdo da duracio do procedimento no Tribunal de Primeira Instancia,
ndo se pode deixar de observar que o eventual cardcter excessivo deste ndo é susceptivel
de afectar a legalidade da Decisdo que o Tribunal de Primeira Instincia é chamado a
fiscalizar. Daqui se conclui que esse fundamento é inoperante.

4. Quanto a determinagdo do montante final da coima

Como resulta dos n.”* 116 a 121 supra, ha que reformar a Decisdo, na parte em que nao
reconheceu a recorrente o beneficio da circunstincia atenuante do seu papel
exclusivamente passivo na infrac¢do, ao mesmo tempo que reconhece o beneficio
dessa circunstincia atenuante a Concentra.

Quanto ao resto, as consideragdes da Comissdo expostas na Decisdo e o método de
calculo das coimas aplicado no caso vertente permanecem inalterados.

O montante final da coima é, pois, calculado da seguinte forma: o montante de base da
coima aplicada a recorrente (1 milhdo de euros) é reduzido em 50% em funcio da
circunstincia atenuante do seu papel exclusivamente passivo na infracc¢do, o que resulta
num montante final de 500 000 euros.

Quanto as despesas

Por forga do disposto no artigo 87.°, n.° 3, do Regulamento de Processo, se cada parte
obtiver vencimento parcial, o Tribunal de Primeira Instancia pode determinar que as
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despesas sejam repartidas entre as partes ou que cada uma das partes suporte as suas
proprias despesas. Nas circunstincias do caso em apreco, cada uma das partes
suportard as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Oitava Seccio)

decide:

1) O montante da coima aplicada a CD-Contact Data GmbH é fixado em 500 000
euros.

2) E negado provimento ao recurso quanto ao restante.

3) Cada parte suportara as suas proprias despesas.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 30 de Abril de 2009.

Assinaturas
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