ARKEMA / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PAOLO MENGOZZI
apresentadas em 17 de Fevereiro de 2011*

1. No presente recurso, a Arkema SA (a se-
guir «Arkema» ou «recorrente»), pede a
anulacdo do acérddo em que o Tribunal de
Primeira Instincia (actualmente Tribunal
Geral) negou provimento ao recurso de anu-
lagéo interposto pela recorrente contra a de-
cisio da Comissdo de 19 de Janeiro de 20052
(a seguir «decisdo»), que declarou que um
certo numero de empresas, entre as quais a
empresa composta pela recorrente, antiga EIf
Atochem SA, em seguida Atofina SA (a seguir
«EIf Atochem» e «Atofina») e a sua socieda-
de-mde, EIf Aquitaine SA (a seguir «Elf Aqui-
taine»), tinham infringido o artigo 81.°, n.° 1,
CE (artigo 101.° TFUE) e o artigo 53.°, n.° 1,
do Acordo sobre o Espaco Econémico Euro-
peu (EEE), ao participarem num acordo rela-
tivo ao mercado do dcido monocloroacético
(AMCA) (a seguir «acérddo recorrido»)>.

1 — Lingua original: francés.

2 — Decisdo C (2004) 4876 final - AMCA.

3 — Acérdao do Tribunal Geral de 30 de Setembro de 2009,
Arkema/Comisséo (T-168/05, Colect., p. I1-180).

I — Antecedentes do litigio, acérdio recor-
rido, tramitacao processual no Tribunal de
Justica e pedidos das partes

2. Resulta dos n.” 3 e seguintes do acérdao
recorrido que a Comissdo iniciou o seu in-
quérito relativo ao mercado do AMCA em fi-
nais de 1999, apds ter sido informada da exis-
téncia de um acordo relativo a esse mercado
por uma das empresas participantes. Em 14 e
15 de Marg¢o de 2000, a Comissao procedeu
a verificagdes no local das instalagdes, entre
outros, da EIf Atochem. Em 7 e 8 de Abril
de 2004, a Comissdo enviou uma comuni-
cacdo de acusagdes a doze sociedades, entre
as quais a Elf Aquitaine e a sua filial Atofina
(n.* 3, 4 e 7 do acérdio recorrido).

3. A Comissdo imputou a Elf Aquitaine e a
sua filial Arkema a responsabilidade da in-
fracgdo no periodo de 1 de Janeiro de 1984 a
7 de Maio de 1999. Considerou que o facto de
que a Elf Aquitaine detinha 98% das acg¢oes
da Atofina era, por si sé, suficiente para lhe
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imputar a responsabilidade pelos actos da sua
filial (n.° 9 do acérdao recorrido).

4. O montante das coimas foi fixado pela Co-
missdo, em aplicacdo das suas Orientagdes
para o calculo das coimas infligidas em apli-
cacdo do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 17 e do artigo 65.°, n.° 5, do Tratado [CA]*
(a seguir as «Orientacdes») e da Comunica-
¢do da Comisséo sobre a nio aplicacdo ou a
reducdo de coimas nos processos relativos
a acordos, decisdes e préticas concertadas®
(n.° 13 do acérdao recorrido). O montante da
coima aplicada a EIf Aquitaine e a Arkema a
titulo de responsabilidade conjunta e solida-
ria ascende a 45 milhdes de euros (artigo 2.°,
alinea c), da decisdo e n.° 30 do acérdao recor-
rido). Além disso, tendo verificado que a EIf
Atochem era destinataria da Decisdo 94/599/
CE da Comisséo, de 27 de Julho de 1994, re-
lativa a um procedimento de aplicagio do
artigo [81.° CE]¢, num periodo em que a EIf
Aquitaine ndo controlava ainda a Atofina, a
Comissao aplicou exclusivamente a esta ul-
tima uma coima em separado, atendendo ao
seu comportamento reincidente. O montante
dessa coima ascende a 13,50 milhdes de euros

4 — JO1998,C9,p.3.
5 — JO 1996, C 207, p. 4.
6 — JOL239,p.14.
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(artigo 2.°, alinea d), da decisdo e n.° 30 do
acordao recorrido).

5. Em 25 de Abril de 2005, a Arkema interpos
um recurso de anulagdo da decisdo. Concluiu
pedindo que o Tribunal de Primeira Instancia
se digne, a titulo principal, anular o artigo 1.°,
alinea d), o artigo 2.°, alinea c), e o artigo 4.°,
n.°9, da deciséo, na medida em que respeitam
a Elf Aquitaine e, consequentemente, alterar
o artigo 2.°, alineas c) e d), da decisdo e, a ti-
tulo subsidiario, alterar o artigo 2.°, alineas c)
e d), da decisdo, com vista a reduzir o mon-
tante da coima. A recorrente invocou oito
fundamentos de recurso em primeira ins-
tancia. Em apoio do seu pedido de anulacio,
invocou um primeiro fundamento relativo a
violacdo das regras relativas a imputabilidade
a uma sociedade-mée das praticas da sua filial
e do tratamento discriminatério do grupo EIf
Aquitaine, um segundo fundamento relativo
a violagdo do principio da autonomia juridica
e comercial da filial resultante da presuncio
do exercicio de uma influéncia determinante
pela sociedade-mae, um terceiro fundamento
relativo a violagdo do principio da respon-
sabilidade pessoal, um quarto fundamento
relativo a discriminacdo entre empresas em
funcdo da sua organizacdo juridica e da sua
dimensdo e um quinto fundamento relativo
a violagdo das formalidades essenciais. Em
apoio do seu pedido de alteracdo da deci-
sdo, invocou um sexto fundamento, relativo
a violacdo do principio da proporcionalidade
na determinacdo do montante de partida da
coima. Como sétimo fundamento, a recor-
rente invocou uma violacdo do principio da
proporcionalidade na determinac¢do do co-
eficiente multiplicador para efeitos de dis-
suasdo. Como oitavo fundamento, invocou
uma violagdo do principio da proporcionali-
dade na determinacdo do montante da coima
tendo em conta a duracéo da infrac¢ido. Por
fim, a recorrente suscitou igualmente, a titulo
subsididrio, um nono fundamento, relativo a
violacdo do principio da proporcionalidade
na determinacio do coeficiente multiplicador
para efeitos de dissuasdo na medida em que a
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Comisséo teve duas vezes em conta o volume
de negdécios da Arkema (n.” 41 a 43 do acér-
dao recorrido).

6. No acérdao recorrido, o Tribunal de Pri-
meira Instancia considerou todos os funda-
mentos improcedentes, quer os que foram
apresentados a titulo principal quer a titu-
lo subsididrio, e condenou a recorrente nas
despesas.

7. Por requerimento que deu entrada na Se-
cretaria do Tribunal de Justica em 15 de De-
zembro de 2009, a recorrente interpds o pre-
sente recurso. Pede que o Tribunal de Justica
anule o acdérdao recorrido e condene a Co-
missdo nas despesas. A Comissdo conclui pe-
dindo que seja negado provimento ao recurso
e que a recorrente seja condenada nas despe-
sas. Os representantes das partes foram ouvi-
dos na audiéncia de 25 de Novembro de 2010.

II — Quanto ao presente recurso

8. A recorrente invoca quatro fundamentos
para o presente recurso. O primeiro funda-
mento diz respeito a violacdo, pelo Tribunal
de Primeira Instancia, das regras relativas a
imputabilidade a uma sociedade-mie das
préticas da sua filial. O segundo fundamento
respeita a uma violagdo do principio da ndo
discriminac¢do que resulta do carécter inilidi-
vel da presunc¢io da influéncia determinante
da sociedade-made nas suas filiais. O terceiro

fundamento diz respeito a violag¢do do princi-
pio da igualdade de tratamento e do direito a
um processo equitativo. O quarto fundamen-
to respeita a violagdo do principio da propor-
cionalidade, na medida em que o volume de
negocios da Arkema foi tido duas vezes em
conta na determinacédo da base da sancio.

A — Quanto ao primeiro fundamento, relati-
vo a uma violagdo, pelo Tribunal de Primeira
Instancia, das regras relativas a imputabili-
dade a uma sociedade-mde das prdticas da
sua filial

9. Através do seu primeiro fundamento, a
recorrente sustenta, em substancia, que, ao
analisar os elementos de prova por ela pro-
duzidos para demonstrar a sua autonomia
no mercado e ilidir a presuncdo da Comissao
contra a Elf Aquitaine, o Tribunal de Primeira
Instancia lhe imp6s uma verdadeira probatio
diabolica, em violacdo quer das regras rela-
tivas a imputabilidade a uma sociedade-mae
das préaticas da sua filial quer do seu direito a
um processo equitativo, tal como é consagra-
do no artigo 6.°, n.° 1, da Convencéo Europeia
para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais (CEDH).

10. Recordo, tal como fez o Tribunal de Pri-
meira Instincia nos n.” 67 a 69 do acérdio
recorrido, que resulta da jurisprudéncia que,
no caso especial de uma sociedade-mae de-
ter 100% do capital da sua filial que cometeu
uma infrac¢io as regras comunitarias da con-
corréncia, por um lado, essa sociedade-mae
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pode exercer uma influéncia determinante
no comportamento dessa filial” e, por outro,
existe uma presuncdo ilidivel segundo a qual a
referida sociedade-méae exerce efectivamente
essa influéncia®. Nessas condic¢des, basta que
a Comissdo prove que a totalidade do capital
de uma filial é detida pela sua sociedade-mae
para presumir que esta exerce uma influén-
cia determinante na politica comercial dessa
filial. A Comissdo pode, em seguida, conside-
rar a sociedade-mée solidariamente respon-
savel pelo pagamento da coima infligida a sua
filial, a menos que essa sociedade-maie, a qual
incumbe reverter essa presuncéo, apresente
elementos de prova suficientes para demons-
trar que a sua filial se comporta de forma au-
ténoma no mercado’.

11. As acusagdes suscitadas pela recorrente
dizem respeito, em especial, a0 n.° 76 do acér-
dio recorrido, no qual o Tribunal de Primeira
Instancia expde o seguinte:

«No que se refere aos elementos de prova apre-
sentados pela recorrente a fim de demonstrar

7 — V., nesse sentido, acérdios do Tribunal de Justica de
14 de Julho de 1972, Imperial Chemical Industries/
Comissdo (48/69, Colect., p. 205, n.”* 136 e 137) e acérdao
de 10 de Setembro de 2009, Akzo Nobel e o./Comissdo
(C-97/08 P, Colect., p. I-8237, n.° 60).

8 — V., nesse sentido, acérdios do Tribunal de Justica de
25 de Outubro de 1983, AEG]-Telefunken]/Comissio
(107/82, Recueil, p. 3151, n.° 50); de 16 de Novembro de
2000, Stora Kopparbergslags/Comissao (C-286/98 P, Colect.,
p. [-9925, n.° 29); e Akzo Nobel e 0./Comisséo, ja referido,
n.° 60.

9 — V.acérdao Akzo Nobel e 0./Comissdo, ja referido, n.° 60.
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a sua autonomia, ha que salientar que o facto
de a EIf Aquitaine ndo ser uma holding nao
operacional, intervindo muito pouco na ges-
tdo das suas filiais, ndo basta para excluir que
ela exerce uma influéncia determinante no
comportamento da recorrente, ao coordenar
designadamente os investimentos financeiros
no seio do grupo Elf Aquitaine. Com efeito,
no contexto de um grupo de sociedades, uma
holding que coordena designadamente os in-
vestimentos financeiros no seio do grupo tem
vocagdo para reagrupar as participagdes em
diversas sociedades e tem por funcio assegu-
rar a respectiva unidade de direc¢éo, nomea-
damente através do controlo orcamental.»

12. Segundo a recorrente, ao afirmar que a
holding tem «por funcdo» assegurar a unida-
de de direccdo das filiais, o Tribunal de Pri-
meira Instincia declarou juridicamente inili-
divel a presuncéo de influéncia determinante
da sociedade-mée no comportamento da sua
filial, porquanto qualquer tentativa de de-
monstrar a autonomia de comportamento no
mercado da filial seria contrdria a funcdo que
o Tribunal de Primeira Instincia reconheceu
as holdings e, por conseguinte, ndo seria bem
sucedida.

13. A titulo preliminar, hd que salientar,
como faz a Comissdo na contestacdo, que a
Arkema néo pde em causa o principio da pre-
suncdo utilizado pela Comissdo contra a EIf
Aquitaine nem o facto de essa presuncdo se
aplicar nas circunstancias do caso em apreco
(detencéo pela sociedade-mae de 98 % do ca-
pital da filial). Em contrapartida, as acusagdes
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da recorrente visam unicamente o raciocinio
pelo qual o Tribunal de Primeira Instincia ex-
cluiu que a natureza de holding nido operacio-
nal da EIf Aquitaine possa ser suficiente para
ilidir a referida presuncio.

14. No n.° 76 do acérdéo recorrido, o Tribu-
nal de Primeira Instincia afirmou, antes de
mais, que o facto de uma holding néo inter-
vir directamente no mercado nio exclui, por
si $6, que ndo possa exercer uma influéncia
determinante na politica comercial das suas
filiais por meio de uma coordenagéo dos in-
vestimentos financeiros no seio do grupo.
Com essa afirmacéo, o Tribunal de Primeira
Instancia visa contrariar a equagéo, avancada
pela recorrente, entre a natureza puramente
financeira da sociedade-mae e a falta de inter-
feréncia no comportamento das sociedades
operacionais do grupo no mercado. Ora, as
acusagoes da recorrente também ndo visam
por em causa, quanto ao mérito, a conclusio
decorrente dessa afirmacéo, a saber, que a
presuncio do exercicio efectivo da influéncia
determinante na politica comercial das filiais
pode ser aplicada igualmente a uma holding
nao operacional.

15. Em seguida, o Tribunal de Primeira Ins-
tancia justifica essa concluséo ao afirmar que
«uma sociedade holding que coordena desig-
nadamente os investimentos financeiros no
seio do grupo tem vocagdo para reagrupar as
participacdes em diversas sociedades e tem
por funcdo assegurar a respectiva unidade de

direccdo, nomeadamente através do controlo
orcamental». Segundo a Arkema, é em espe-
cial da afirmacdo contida na segunda parte
desta frase que decorre o caricter de facto
inilidivel da presuncéo aplicada a Elf Aquitai-
ne, porque, tal como a recorrente explica na
réplica, «o critério da unidade de direccao é
precisamente o critério que permite — segun-
do a Comissdo — imputar as préticas de uma
filial a sua sociedade-mae».

16. Saliento, desde logo, que se tivéssemos
de seguir o raciocinio da Arkema, a asser-
¢do do Tribunal de Primeira Instancia teria
na realidade um alcance muito mais amplo
do que aquele que a prépria recorrente lhe
atribui e equivaleria, no essencial, a afirmar
que qualquer holding, operacional ou néo e
independentemente de qualquer considera-
cdo relativa ao nivel das suas participagdes no
capital das suas filiais, deve ser considerada
responsavel pelos actos destas ultimas, tendo
em conta apenas a sua funcéo de assegurar a
unidade de direccio destas. E evidente que a
afirmacdo do Tribunal de Primeira Instancia
ndo tem este alcance.

17. Em contrapartida, a luz do contexto em
que se situa, a referida assercio deve, em
minha opinido, ser considerada limitada as
holdings ndo operacionais e as situagdes nas
quais estdo reunidas as condi¢des de aplica-
¢do da presuncdo contra a EIf Aquitaine.
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18. Alids, recordo que resulta de jurispru-
déncia assente que o comportamento de uma
filial pode ser imputado a sociedade-mae,
designadamente quando, apesar de ter per-
sonalidade juridica distinta, essa filial ndo
determinar de forma auténoma o seu com-
portamento no mercado, mas aplicar no es-
sencial as instru¢des que lhe sdo dadas pela
sociedade-mie'®, atendendo em particular
aos vinculos econémicos, organizacionais e
juridicos que unem essas duas entidades juri-
dicas". Ora, ao contrério do que a recorrente
parece subentender, a func¢do que o Tribunal
de Primeira Instincia reconhece a uma hol-
ding ndo operacional de assegurar a unidade
de direccdo das sociedades de um grupo ndo
implica necessariamente uma interferéncia
na politica comercial das suas filiais, nome-
adamente nos termos exigidos pela jurispru-
déncia recordada acima. Tal interferéncia
deve ser demonstrada e, segundo os princi-
pios aplicédveis na matéria e ndo contestados
pelarecorrente, pode ser presumida quando a
sociedade-mie detém a totalidade do capital
das suas filiais. Segundo esses mesmos prin-
cipios, essa sociedade ou as suas filiais terdo
sempre a possibilidade de produzir prova em
contrério.

19. Do mesmo modo, reconhecer, como faz o
Tribunal de Primeira Instincia, que a funcio
de uma holding nao operacional é assegurar
a unidade de direccdo das suas filiais ndo as
priva, nem a sociedade-mae, da possibilidade

10 — 'V, nesse sentido, acérdaos Imperial Chemical Industries]/
Comisséo, ja referido, n.”* 132 e 133; de 14 de Julho de
1972, Geigy/Comissdo (52/69, Colect., p. 293, n.° 44); de
21 de Fevereiro de 1973, Europemballage e Continental
Can/Comisséo (6/72, Colect., p. 109, n.° 15); Stora Koppar-
bergs Bergslags/Comissao, jé referido, n.° 26; e Akzo Nobel
e 0./Comissao, ji referido, n.° 58.

11 — V. acérdao Akzo Nobel e 0./Comissao, ji referido, n.° 58.
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de produzir a prova de que tal fungéo, pres-
supondo que se traduz numa interferéncia na
politica comercial das sociedades operacio-
nais do grupo, ndo foi, na realidade, exerci-
da num caso concreto e, assim, tentar ilidir a
referida presuncdo. Com efeito, tal como re-
sulta claramente da jurisprudéncia recordada
acima, essa presuncio tem por objecto o exer-
cicio efectivo de uma influéncia determinante
da sociedade-mée que detém a totalidade do
capital da sua filial no comportamento desta.

20. Dai resulta que, ao contrario do que sus-
tenta a recorrente, a afirmacido do n.° 76 do
acérdao recorrido néo pode ser entendida no
sentido de que afirma o caricter inelutével de
tal exercicio por parte de qualquer holding,
operacional ou ndo, pelo simples facto de ela
ter, no seio de um grupo de sociedades, a fun-
¢do de assegurar a unidade de direcgdo destas
sociedades.

21. Na passagem controvertida, o Tribunal
de Primeira Instancia limita-se, com efeito, a
afirmar que ndo se exclui que, apesar do fac-
to de ndo intervir directamente no mercado,
uma holding ndo operacional pode exercer
uma influéncia determinante na politica co-
mercial das suas filiais, tendo em conta no-
meadamente a funcdo de coordenacdo e de
direc¢do financeira que lhe é prépria, e que,
portanto, o caricter efectivo desse exercicio
pode ser presumido dada a participacéo total
ou quase total desta tltima no capital das suas
filiais. Por essa razdo, na légica do raciocinio
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do Tribunal de Primeira Instincia, ndo bas-
ta invocar a natureza nio operacional da so-
ciedade-mée para ilidir essa presungdo, que
¢ sempre uma presunc¢do simples, tal como
o Tribunal de Primeira Instincia sublinha,
alids, citando a jurisprudéncia assente dos
6rgdos jurisdicionais da Unido noutras passa-
gens do acérdao recorrido, designadamente
nos n.” 67 e 82.

22. Resulta das consideragbes preceden-
tes que a acusagio relativa a uma violagdo
das regras relativas a imputabilidade a uma
sociedade-mie das praticas da sua filial pelo
facto de o Tribunal de Primeira Instincia ter
afirmado o cardcter inilidivel da presuncdo
fundada na detencéo pela sociedade-mae da
totalidade do capital da sua filial ndo é funda-
da, porque procede de uma leitura errada do
acérdao recorrido.

23. E igualmente infundada a acusacio rela-
tiva a violagéo do artigo 6.°, n.° 1, Convengao
Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, por-
quanto, apesar da falta de desenvolvimento
da parte da recorrente, essa acusagio s6 pode
ser interpretada no sentido de que parte da
mesma premissa errada segundo a qual, no
acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira
Instncia tornou juridicamente impossivel
ilidir a referida presuncdo.

24. Por conseguinte, proponho que o primei-
ro fundamento de recurso seja considerado
totalmente improcedente por infundado.

B — Quanto ao segundo fundamento, re-
lativo a uma violagdo do principio da ndo
discriminagdo

25. Através do seu segundo fundamento de
recurso, a recorrente sustenta que a afirma-
¢do, pelo Tribunal de Primeira Instincia, do
cardcter inilidivel da presuncdo fundada na
detencdo pela sociedade-mie da totalidade
do capital da sua filial conduz igualmente a
uma violagdo do principio da nio discrimina-
¢do entre os participantes num acordo, con-
soante pertencem ou ndo a um grupo. Uma
vez que decorre da mesma leitura do acérddo
recorrido — em minha opinido, errada — na
qual se baseia o primeiro fundamento de re-
curso, entendo que o segundo fundamento
deve ser considerado igualmente improce-
dente por infundado.

C — Quanto ao terceiro fundamento, relativo
a violagdo do principio da igualdade de tra-
tamento e do direito a um processo equitativo

26. No quadro do seu terceiro fundamento de
recurso, a recorrente sustenta, no essencial,
que, em resposta ao seu quinto fundamento
de recurso, o Tribunal de Primeira Instincia
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apenas analisou os argumentos que lhe foram
submetidos pela EIf Aquitaine e nédo por ela
propria, violando assim o seu direito a um
processo equitativo e o principio da igualdade
de tratamento. O fundamento visa os n.** 122
a 129 do acérdao recorrido.

27. Tal como a Comissao, tenho alguma difi-
culdade em compreender inteiramente o ob-
jecto deste fundamento.

28. Com efeito, os n.”* 122 a 129 do acérdao
recorrido respondem as acusagdes que a re-
corrente suscitou em primeira instancia no
quadro do seu fundamento relativo a uma
falta de fundamentagio da decisdo. No en-
tanto, ao criticar esses pontos no contexto do
presente fundamento de recurso, a recorren-
te ndo acusa o Tribunal de Primeira Instancia
de ndo ter condenado essa falta de fundamen-
tacdo da decisdo ou de ter interpretado mal
o alcance do dever de fundamentagcdo que
incumbia a Comissdo, mas antes de nio ter
procedido a uma andlise do mérito dos argu-
mentos suscitados pela Atofina a fim de de-
monstrar a sua autonomia de comportamen-
to no mercado.

29. Nestas circunstancias, interrogo-me
sobre se o referido fundamento satisfaz as
condicdes de clareza exigidas para a sua
admissibilidade .

12 — V. acérdaos do Tribunal de Justica de 9 de Janeiro de 2003,
Italia/Comissdo (C-178/00, Colect., p. 1-303, n.° 6), e de
15 de Setembro de 2005, Irlanda/Comissio (C-199/03,
Colect., p. [-8027, n.° 50).
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30. Quanto ao mérito, e admitindo que o
presente fundamento deve ser interpretado
no sentido de que acusa o Tribunal de Primei-
ra Instincia de ndo ter condenado a alegada
falta de tomada em consideracdo, pela Co-
missdo, dos elementos de prova apresentados
pela Atofina ou a falta de fundamentagdo da
decisdo da Comissdo de rejeitar a pertinéncia
ou a suficiéncia desses elementos que afecta
a decisdo, saliento que, no n.° 127 do acérdio
recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia
afirma que, «na medida em que a resposta
da Comissédo dada aos pontos essenciais dos
argumentos da EIf Aquitaine [...] ndo é dife-
rente consoante esteja em causa a sociedade-
-mée ou a sua filial, esta ndo tinha de respon-
der em separado aos argumentos avancados
pela recorrente». O referido n.° 127 remete
para o n.° 75 do acérdio recorrido, em que,
apos ter verificado, no nimero anterior, que
«os argumentos da recorrente que visam de-
monstrar a sua autonomia foram igualmente
avancados pela sua sociedade-mae [...] para
provar a falta do exercicio por esta de uma
influéncia determinante na politica comercial
da sua filial», o Tribunal de Primeira Instin-
cia concluiu que, «ao refutar os argumentos
apresentados pela sociedade-mae, a Comis-
sdo respondeu globalmente as duas socieda-
des [...]».

31. O Tribunal de Primeira Instancia partiu,
portanto, claramente da premissa de que os
argumentos avancados pela Atofina e pela Elf
Aquitaine durante o procedimento adminis-
trativo se confundiam e que a andlise de uns
implicava a dos outros. Ora, hd que referir
que a recorrente nem sequer tenta contes-
tar o fundamento dessa premissa. Em espe-
cial, ndo precisa quais sdo os elementos, para
além dos apresentados pela Elf Aquitaine,
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especificamente avancados pela Atofina que
a Comissdo ndo analisou ou cuja rejeicdo nao
fundamentou suficientemente, sem que o Tri-
bunal de Primeira Instincia tenha condenado
essa omissdo ou essa falta de fundamentacéo.

32. Nestas circunstancias, e na medida em
que deve ser interpretado no sentido referido
no n.° 30 supra, o presente fundamento deve,
portanto, ser considerado infundado.

33. A mesma conclusdo impde-se, em minha
opinido, igualmente na hipétese de se enten-
der que o referido fundamento visa acusar
o Tribunal de Primeira Instincia de ndo ter
apreciado os elementos de prova produzi-
dos pela Atofina no decurso do procedimen-
to administrativo a fim de demonstrar a sua
autonomia no mercado. Com efeito, resulta
dos n.”* 76 a 80 do acérdio recorrido que o
Tribunal de Primeira Instincia procedeu a
essa andlise, ao ter em consideragdo, desig-
nadamente, o argumento relativo a natureza
de holding ndo operacional da Elf Aquitaine
(n.° 76), a afirmacdo que a Atofina nunca im-
plementou, em beneficio da EIf Aquitaine,
uma politica de informacdo especifica no
mercado do AMCA (n.° 78), o argumento se-
gundo o qual a actividade do AMCA era me-
nor no seio do grupo EIf Aquitaine (n.° 79) e

o facto de as duas sociedades operarem em
mercados distintos e ndo terem ligacdes entre
fornecedores e clientes (n.° 80).

34. Resulta do conjunto das consideragdes
precedentes que, em minha opinido, o ter-
ceiro fundamento de recurso, relativo a uma
violacdo do principio da igualdade de trata-
mento e do direito a um processo equitativo,
ndo pode ser considerado procedente.

D — Quanto ao quarto fundamento, re-
lativo a uma violagdo do principio da
proporcionalidade

35. Segundo a recorrente, o Tribunal de Pri-
meira Instancia violou o principio da propor-
cionalidade ao validar o método de calculo
utilizado pela Comissdo para determinar a
componente da sancdo pecunidria relativa a
reincidéncia da Arkema. Esse método impli-
ca uma dupla tomada em considera¢do do vo-
lume de negécios da Arkema no calculo das
respectivas bases as quais se aplicam os coe-
ficientes multiplicadores adoptados para a EIf
Aquitaine e a Arkema a titulo de factor de dis-
suasdo. O Tribunal de Primeira Instancia ndo
contestou a existéncia dessa dupla contagem,
mas justificou-a pela exigéncia da Comissao
de néo se afastar do método de cdlculo das
Orientagdes, conferindo a estas ultimas, por
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conseguinte, uma «for¢a vinculativa absolu-
ta» que elas ndo possuem.

36. No n.° 198 do acérdéo recorrido, o Tri-
bunal de Primeira Instancia expde que resul-
ta da decisdo que, no momento da infraccéo,
a Elf Atochem jd tinha sido objecto de uma
deciséo anterior da Comissdo num processo
relativo a um acordo, num periodo em que
a Atofina ainda ndo era controlada pela EIf
Aquitaine (v. n.° 4 supra). Por essa razio, a
Comissao teve em consideragdo, em prejuizo
da EIf Atochem, a circunstincia agravante da
reincidéncia, aumentando em 50% o mon-
tante de base da coima que lhe devia ser apli-
cada®. A fim de «isolar» essa componente
da sanc¢éo, a Comissdo adoptou o método de
célculo seguinte, exposto na nota de rodapé
222 da decisdo e reproduzida no n.° 199 do
acdrdao recorrido:

«O aumento devido a reincidéncia aplica-se
apenas a Atofina (Atochem) e ndo a socie-
dade-made, Elf Aquitaine, porque esta dltima
ndo controlava a Atofina no momento da
infracgdo. O factor multiplicador aplicado a
Elf, 2,5, ndo estd incluido no célculo. Em vez
disso, um factor multiplicador de 1,5, que
teria sido aplicado se a Atofina fosse a tnica
destinataria da decisdo (dado o seu volume de
negocios mundial de 17,8 mil milhdes de eu-
ros) serd utilizado para efeitos [do] célculo da

13 — V.n.° 314 da decisdo.
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reincidéncia. Por conseguinte, uma coima em
separado nesse montante sera dirigida apenas
a Atofina».

37. No n.° 203 do acdrdéo recorrido, o Tribu-
nal de Primeira Instancia expde do seguinte
modo o calculo adoptado pela Comisséo para
determinar o montante de base hipotético a
que foi aplicada a majoragdo de 50% a titulo
da reincidéncia da Atofina:

«12 milhodes (montante de partida) x 1,5 (co-
eficiente multiplicador a titulo da dissuasio
determinado tendo em conta o volume de ne-
gbcios da Arkema) = 18 milhdes + 18 milhoes
x 150%) (aumento a titulo da duragio da in-
fraccdo) = 45 milhoes de euros».

38. Apds a aplicagdo a esse montante do au-
mento a titulo da reincidéncia e da reducio
de 40% a titulo do programa de ndo aplica-
¢do ou reducdo de coimas, o montante da
coima finalmente aplicada a Arkema, a titulo
do artigo 2.%, alinea d), da decisdo, ascende
a 13,5 milhoes de euros.

39. Antes de mais, ha que salientar que, ao
contrério do que a recorrente parece consi-
derar, o volume de negécios da Arkema nao
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foi tido em conta no célculo das «bases» as
quais a Comissdo aplicou os coeficientes mul-
tiplicadores adoptados a titulo da dissuasdo,
respectivamente, para a EIf Aquitaine/Arke-
ma'* e apenas para a Arkema, mas sim na
determinacéo dos proéprios coeficientes mul-
tiplicadores. Com efeito, tal como resulta dos
n.” 279 e seguintes da decisdo, o montante
de partida da coima aplicada a EIf Aquitaine/
Arkema e da majoracdo a titulo da reincidén-
cia da Atofina (12 milhdes de euros) foi calcu-
lado tendo em conta a gravidade da infrac¢io
e o peso respectivo das empresas que nela
participaram, estimado com base nas suas
quotas de mercado. A esse montante de par-
tida foram aplicados factores multiplicadores
com vista a assegurar um efeito suficiente-
mente dissuasor da coima. Para a Arkema/EIf
Aquitaine, esse factor foi fixado em 2,5 tendo
em conta, nomeadamente, o seu volume de
negocios mundial de 84,5 mil milhdes de eu-
ros (n.” 299 e 300 da decisdo), ao passo que,
s para a majoracdo a titulo da reincidéncia
aplicada a Arkema, foi adoptado um factor
multiplicador menos elevado, de 1,5, tendo
em conta o seu volume de negécios mundial
de 17,8 mil milhdes de euros (nota de rodapé
222 da decisdo).

14 — Recordo que o montante pelo qual a Arkema e a Elf Aqui-
taine sdo solidariamente responsaveis foi calculado do
seguinte modo: - Montante de partida: 12 milhoes (n.° 296
da decisdo); - Aplicagao do multiplicador de 2.5 (n.° 300 da
decisdo) ao montante de partida: 30 milhoes (montante
intermédio ndo reproduzido na decisdo); - Aumento pela
duragdo (mais 150%) dé o montante de base: 75 milhoes
(n.° 303 da decisdo); - Sem circunstancia agravante (nota
de rodapé 222 da decisdo); - Aplicagdo do programa de nao
aplicacdo ou redugdo de coimas através de uma redugdo
de 40% (n.” 340 e 341 da decisdo) do montante de base:
45 milhdes (n.° 348, terceiro travessdo, da decisdo).

40. Em seguida, ha que salientar, como faz
o Tribunal de Primeira Instancia, no n.° 201
do acérdio recorrido, que «nos termos dos
n.” 2 e 3 das Orientac¢des, a Comissio, depois
de ter determinado o montante de base da
coima tendo em consideracdo a gravidade e
a duracdo da infracgdo, procede, se for caso
disso, a um aumento e a uma diminui¢do do
referido montante a titulo das circunstancias
agravantes e atenuantes». Os ajustamentos
feitos a esse titulo ao montante de base cor-
respondem normalmente a uma percentagem
desse mesmo montante (uma majoragdo de
50% do montante de base a titulo da reinci-
déncia e uma redugdo de 40% do montante
de base a titulo do programa de nio aplicagao
ou reducio de coimas no caso da recorrente).
Por conseguinte, o montante dessas majora-
¢des ou redugdes é susceptivel de variar, em
termos reais, em funcio de todos os factores
tidos em consideracio na determinagdo do
montante de base e, portanto, ndo apenas da
capacidade financeira da empresa (o seu vo-
lume de negécios), mas igualmente do papel
que desempenha no mercado em causa (as
suas quotas de mercado) e, em geral, da gra-
vidade e da duragéo da infracgéo.

41. Por conseguinte, seguir a tese da recor-
rente conduziria a afirmar que qualquer ma-
joragdo a titulo de uma circunstancia agra-
vante se traduz numa dupla contagem dos
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diferentes elementos que compdem o mon-
tante de base, o que ¢ inaceitével.

42. Por outro lado, o método seguido no caso
vertente pela Comissdo, que procedeu a um
novo cilculo do montante de base apenas
para a Arkema, pretendeu evitar que fosse
tomada em consideragédo, no cilculo de uma
majoracdo da coima de que a Atofina era a
Unica responsavel, uma componente (o fac-
tor multiplicador aplicado a entidade Arke-
ma/Elf Aquitaine) que ndo reflecte a situacdo
real dessa empresa. Esse método, que teve
por consequéncia neutralizar relativamen-
te & Arkema a majoracdo do montante de
base devida a maior capacidade financeira da
Arkema/Elf Aquitaine, ndo me parece em si
mesmo censuravel.

43. No que se refere a escolha dos factores
multiplicadores aplicados a titulo da dissu-
asdo, respectivamente, a Arkema/Elf Aqui-
taine e apenas a Arkema, a recorrente nio
contesta a forma como foram determinados,
nem o seu nivel, limitando-se, no essencial, a
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afirmar que a sua aplicagdo conduziu a uma
dupla contagem do seu volume de negécios *°.

44. A luz das consideracées precedentes, en-
tendo que quer a acusagio relativa a uma vio-
lagéo do principio da proporcionalidade, quer
a acusagdo relativa a um erro de direito pelo
facto de o Tribunal de Primeira Instincia ter
interpretado as Orientagdes da Comisséo no
sentido de terem forca vinculativa absoluta,
devem ser consideradas improcedentes.

45. Por conseguinte, o quarto fundamen-
to de recurso deve, em minha opinido, ser
considerado totalmente improcedente por
infundado.

15 — A este respeito, recordo, para todos os efeitos, que de
acordo com a jurisprudéncia, embora seja permitido, com
vista a determinacdo da coima, atender ao volume de negé-
cios global da empresa, que constitui uma indicacéo, ainda
que aproximativa e imperfeita, da sua dimensio e do seu
poder econémico, ndo se pode atribuir a esse volume uma
importancia desproporcionada relativamente aos outros
elementos de apreciagdo e, por conseguinte, a fixagao de
uma coima adequada ndo pode ser o resultado de um sim-
ples célculo baseado no volume de negécios global, v. acér-
déao do Tribunal de Justiga de 18 de Maio de 2006, Archer
Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/
Comissdo (C-397/03 P, Colect., p. [-4429, n.° 100). Alids, a
Comissdo ndo pode, através do recurso exclusivo e meca-
nico a férmulas aritméticas precisas, privar-se do seu poder
de apreciagdo na determina¢io do montante da coima, v.
acordao do Tribunal de Justica de 16 de Novembro de 2000,
Mo och Domsjé/Comissdo (C-283/98 P, Colect., p. I-9855,
n.°47).
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III — Conclusao

46. A luz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica negue
provimento ao recurso e condene a recorrente nas despesas, em conformidade com o
artigo 69.%, n.° 2, do Regulamento de Processo.
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