KME GERMANY EA O./ COMISSA£O

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ELEANOR SHARPSTON
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1. Trés empresas associadas participaram,
juntamente com outras empresas, em acor-
dos de fixacdo de precos e de reparticio do
mercado e em praticas concertadas no mer-
cado dos tubos industriais de cobre, proibidas
pelo artigo 81.° CE (actual artigo 101.° TFUE),
tendo-lhes sido aplicada uma coima pela
Comissao.

2. Para o calculo das coimas, a Comissdo teve
em consideracdo os critérios estabelecidos
nas suas préprias orientagdes e outras cir-
cunstancias agravantes e atenuantes.

3. As empresas em questdo recorreram para
o Tribunal Geral? pedindo uma redugio sig-
nificativa das coimas que lhes foram aplica-
das, alegando cinco erros especificos na de-
terminacdo dos seus montantes.

1 — Lingua original: inglés.

2 — O Tribunal Geral era, nesse momento, antes do Tratado de
Lisboa ter entrado em vigor, designado «Tribunal de Pri-
meira Instancia». Por uma questdo de simplicidade e porque
a alteragdo foi puramente formal, utilizarei a sua designagao
actual ao longo destas conclusdes.

4. Foi negado provimento ao seu recurso
na integra® e vém agora interpor recurso
para o Tribunal de Justica, invocando cinco
fundamentos, dos quais os primeiros quatro
correspondem aos primeiros quatro funda-
mentos que apresentaram em primeira ins-
tancia. Porém, o quinto fundamento suscita a
questdo mais vasta da extensdo e da natureza
da fiscalizacdo que deveria ter sido exercida
pelo Tribunal Geral no exercicio da sua com-
peténcia de plena jurisdi¢do no respeitante as
sangdes pecuniarias.

Quadro juridico

Direitos do homem e direitos fundamentais

5. O artigo 6.° n.° 1, da Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem (a seguir «CEDH»)
dispoe designadamente que:

3 — Acérdao de 6 de Maio de 2009, KME Germany e o. (T
127/04, Colect., 2009, p. 1I-1167) (a seguir «acérdao recor-
rido»). Os outros participantes no cartel, aos quais foi apli-
cada uma coima na mesma decisdo, também impugnaram
essa decisdo e aos seus recursos foi igualmente negado provi-
mento no mesmo dia: v. acérdio de 6 de Maio de 2009, Wie-
land Werke/Comisséo (T-116/04, Colect., 2009, p. II-1087) e
acérdio de 6 de Maio de 2009, Outokumpu e Luvata/Comis-
sdo (T-122/04, Colect., 2009, p. 1I-1135).
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«Qualquer pessoa tem direito a que a sua cau-
sa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal indepen-
dente e imparcial, estabelecido pela lei o qual
decidird, quer sobre a determinagdo dos seus
direitos e obrigacoes de caracter civil, quer
sobre o fundamento de qualquer acusagdo em
matéria penal dirigida contra ela [...]».

6. O artigo 6.°, n.* 2 e 3, prevé garantias adi-
cionais especificas para quem for «acusad|[o]
de uma infrac¢do», incluindo a presungio de
inocéncia e o acesso a diversas vias que asse-
gurem a sua defesa.

7. O artigo 47.° da Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia (a seguir
«Carta») 4, intitulado «Direito a ac¢do e a um
tribunal imparcial» dispde designadamente
que:

«Toda a pessoa cujos direitos e liberdades
garantidos pelo direito da Unido tenham sido
violados tem direito a uma ac¢do perante um
tribunal nos termos previstos no presente
artigo.

4 — Proclamada em Nice em 7 de Dezembro de 2000 (JO, C 364,
p. 1). Foi aprovada pelo Parlamento Europeu uma versio
actualizada em 29 de Novembro de 2007, apds terem sido
eliminadas as referéncias a Constitui¢do para a Europa (JO
2007, C 303, p. 1); a versdo consolidada mais recente — p6s-
-Tratado de Lisboa — foi publicada no JO 2010, C 83, p. 389.
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Toda a pessoa tem direito a que a sua causa
seja julgada de forma equitativa, publicamen-
te e num prazo razodvel, por um tribunal in-
dependente e imparcial, previamente estabe-
lecido por lei [...]».

8. A nota explicativa relativa a este artigo
indica designadamente que o segundo pa-
ragrafo corresponde ao n.° 1 do artigo 6.° da
CEDH, especificando que:

«No direito da Unido, o direito a julgamento
imparcial ndo se aplica apenas a litigios rela-
tivos a direitos e obrigacées do foro civil. E
uma das consequéncias do facto de a Unido
ser uma comunidade de direito, tal como es-
tabelecido pelo Tribunal de Justica no pro-
cesso 294/83, Os Verdes contra Parlamento
Europeu (acérdio de 23 de Abril de 1986, Co-
lect., 1986, p. 1339). Porém, com excepgio do
seu ambito de aplicacdo, as garantias dadas
pela CEDH séo aplicadas de modo similar na
Unido.»

9. O artigo 49.° da Carta intitula-se «Princi-
pios da legalidade e da proporcionalidade dos
delitos e das penas». Relativamente as penas,
o n.° 3 do artigo 49.° dispde que: «As penas
nio devem ser desproporcionadas em rela-
¢do a infrac¢do». Segundo a nota explicativa,
tal «retoma o principio geral da proporcio-
nalidade dos delitos e das penas consagrado
pelas tradi¢des constitucionais comuns aos
Estados-Membros e pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica das Comunidades Euro-
peias [...]»
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10. O artigo 51.° da Carta, que define o seu
ambito de aplicagdo, enuncia que:

«As disposicoes da presente Carta tém por
destinatdrios as institui¢des, drgios e orga-
nismos da Unido, na observéancia do principio
da subsidiariedade, bem como os Estados-
-Membros, apenas quando apliquem o direi-
to da Unido. Assim sendo, devem respeitar os
direitos, observar os principios e promover a
sua aplicacdo, de acordo com as respectivas
competéncias» °.

Disposigdes do Tratado

11. O artigo 81, n.° 1, CE (actualmente, apds
ligeira alteragdo, artigo 101.°, n.° 1, TFUE),
prevé que:

«Sdo incompativeis com o mercado interno
e proibidos todos os acordos entre empresas,
todas as decisoes de associacoes de empresas
e todas as praticas concertadas que sejam sus-
ceptiveis de afectar o comércio entre os Esta-
dos-Membros e que tenham por objectivo ou

5 — Versao original (2000). Na segunda frase 1é-se agora: «Assim
sendo, devem respeitar os direitos, observar os principios
e promover a sua aplicagdo, de acordo com as respectivas
competéncias e observando os limites das competéncias
conferidas a Unido pelos Tratados.»

efeito impedir, restringir ou falsear a concor-
réncia no mercado interno, designadamente
as que consistam em:

(a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os
precos de compra ou de venda, ou quais-
quer outras condig¢des de transacgio;

(c) Repartir os mercados ou as fontes de
abastecimento;

[...]».

12. O artigo 229.° CE (actualmente, apds li-
geira alteracdo, artigo 261.° TFUE), prevé que:

«No que respeita as sang¢des neles previstas,
os regulamentos adoptados em conjunto pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho, e pelo
Conselho, por forca das disposi¢des dos Tra-
tados, podem atribuir plena jurisdi¢do ao Tri-
bunal de Justica da Unido Europeia.»

13. Em termos mais gerais, o artigo 230.° CE
(actualmente, apés alteracdo, artigo 263.°,
TFUE) atribui ao Tribunal de Justica compe-
téncia para fiscalizar a legalidade dos actos
das institui¢des, incluindo a Comissdo, «com
fundamento em incompeténcia, violacdo de
formalidades essenciais, violacdo dos Trata-
dos ou de qualquer norma juridica relativa a
sua aplicacgéo, ou em desvio de poder.»

I - 12797



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-272/09 P

14. Segundo o artigo 225.°, n.° 1, CE (actu-
almente, ap6s alteragdo, artigo 256, n.° 1.°,
TFUE), o Tribunal Geral tem em principio
competéncia para conhecer em primeira ins-
tancia destes recursos, sem prejuizo do direi-
to de interpor recurso da sua decisdo para o
Tribunal de Justica, limitado as questdes de
direito.

Aplicagdo do direito da concorréncia

15. O artigo 15.° do Regulamento n.’ 17, que
era aplicdvel no momento dos factos, prevé
designadamente que:

«2. A Comissdo pode, mediante decisdo,
aplicar as empresas e associacdes de empre-
sas multas de mil unidades de conta, no mi-
nimo, a um milhdo de unidades de conta [7],
podendo este montante ser superior desde
que ndo exceda dez por centro do volume de
negdcios realizado, durante o exercicio so-
cial anterior, por cada uma das empresas que

6 — De 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execu-
¢do dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962, 13, p. 204;
EE 08 F1 p. 22). Com efeitos a contar de 1 de Maio de 2004,
o Regulamento n.° 17 foi revogado e substituido pelo Regu-
lamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de
2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabe-
lecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (JO 2003, L 1, p. 1),
o qual transferiu uma boa parte da responsabilidade pela
aplicagdo do direito da concorréncia da UE para os tribunais
e as autoridades dos Estados-Membros.

7 — A unidade de conta ¢ a antepassada do euro.
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tenha participado na infraccdo sempre que,
deliberada ou negligentemente:

a) Cometam uma infraccdo ao disposto no
n.° 1 do artigo 85.° ou no artigo 86.° do Trata-
do, ou

Para determinar o montante da multa, deve
tomar-se em consideracdo, além da gravidade
da infracgéo, a dura¢ido da mesma.

4. As decisdes tomadas por forga dos n.” 1
e 2 ndo tém natureza penal [*].»

16. O artigo 17.° do Regulamento n.° 17 pre-
vé que:

«O Tribunal de Justica decidird com
plena jurisdicdo, na acepgdo do artigo
[229.° CE/261.° TFUE], os recursos interpos-
tos das decisdes em que tenha sido fixada
uma multa ou uma adstri¢do pela Comisséo;
o Tribunal pode suprimir, reduzir ou aumen-
tar a multa ou a adstri¢do aplicadas»®.

8 — Disposicdes substancialmente andlogas figuram presente-
mente no artigo 23.%, n.”* 2, 3 e 5, do Regulamento n.° 1/2003.

9 — Uma disposi¢do substancialmente andloga figura no
artigo 31.° do Regulamento n.° 1/2003.
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17. Igualmente aplicdveis no momento dos
factos eram as orientagdes para o célculo das
coimas de 1998 (a seguir «orientagdes») ™.
No seu preambulo, previam, designadamente
que:

«Os principios enunciados nas presentes
orientacdes deverdo permitir assegurar a
transparéncia e o cardcter objectivo das deci-
soes da Comisséo, quer em relacdo as empre-
sas, quer em relacdo ao Tribunal de Justica,
reafirmando, simultaneamente, a margem de
discricionariedade deixada pelo legislador a
Comissdo em matéria de fixacdo de coimas,
no limite de 10% do volume de negécios
global das empresas. Esta margem de dis-
cricionariedade deverd, contudo, ser exerci-
da segundo uma linha de politica coerente e
ndo discriminatéria, adaptada aos objectivos
prosseguidos pela repressdo das infracgdes as
regras de concorréncia.

10 — Orientagoes para o célculo das coimas aplicadas por forca
do n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 e do n.” 5 do
artigo 65.° do Tratado CECA (JO 1998, C 9, p. 3). As Orien-
tagdes de 1998 foram substituidas a partir de 1 de Setembro
de 2006 pelas orientagdes para o calculo das coimas aplica-
das por forca do n.° 2, alinea a), do artigo 23.0 do Regula-
mento (CE) n.° 1/2003. As orienta¢des de 2006 adoptaram
uma abordagem bastante diferente, fixando essencialmente
um montante de base habitualmente calculado em 30%
do valor anual das vendas as quais a infrac¢do se reporta
(eventualmente ajustado em fungido de todas as circuns-
tancias relevantes), multiplicado pelo nimero de anos de
participagdo na infracgio e seguidamente ajustado a luz
das circunstancias agravantes, das circunstancias atenuan-
tes e tendo em conta um factor de dissuasdo, até ao limiar
méximo legal de 10% do volume de negécios anual, sem
prejuizo da aplicagdo das regras da comunicagdo sobre a
cooperagdo (v. n.° 22 e nota 13 infra), e da possibilidade
excepcional de reduzir a coima que, caso contrdrio, seria
fatal para a empresa.

A nova metodologia aplicdvel ao montante
das coimas pautar-se-4 doravante pelo esque-
ma a seguir apresentado que se baseia na fixa-
¢do de um montante de base ajustado através
de majoragdes, para ter em conta circunstin-
cias agravantes, e de diminuigdes, para ter em
conta circunstincias atenuantes [ ''].»

18. O ponto 1 das orientagdes especifica que
o montante de base é determinado em funcdo
da gravidade e da duracdo da infraccdo que
constituem os Unicos critérios referidos no
n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento n.’ 17.

19. No tocante a gravidade, convém, nos ter-
mos do n.° 1, ponto A, ter em consideracgio o
cardcter da propria infrac¢do, «o seu impacto
concreto no mercado quando este for quan-
tificavel» e a dimensdo do mercado geogra-
fico de referéncia. Estavam previstas trés ca-
tegorias: infrac¢des pouco graves, infrac¢oes
graves e infrac¢gdes muito graves, abrangendo
estas ultimas restricdes horizontais de tipo
cartel de precos e quotas de reparticdo dos
mercados, merecendo «montantes previstos»
superiores a 20 milhdes de euros. Seria tam-
bém possivel «diferenciar o tratamento a apli-
car as empresas em funcdo da natureza das
infracgdes cometidas» e necessdrio «tomar
em consideracdo a capacidade econdémica
efectiva dos autores da infrac¢do de causarem

11 — Nota desprovida de pertinéncia para a tradugio portuguesa.
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um prejuizo importante aos outros opera-
dores, nomeadamente aos consumidores, e
determinar um montante que assegure que a
coima apresenta um cardcter suficientemente
dissuasivo.»

20. Relativamente a duragéo, o n.° 1, ponto B,
estabelecia uma distin¢éo entre infrac¢oes de
curta duragédo (em geral, inferiores a um ano),
nio merecedoras de um montante adicional
para além do montante da coima considera-
do em relagéo a gravidade; de média duragio
(geralmente, entre um a cinco anos), condu-
zindo a um aumento de até 50 % desse mon-
tante; e de longa duracdo (em geral, mais do
que cinco anos), determinando um aumento
«fixado em cada ano em 10%» 2. O montan-
te determinado em funcido da gravidade e o
montante determinado em fun¢do da dura-
¢do formam, no seu conjunto, o montante de
base da coima aplicada.

21. O n.° 2 estabelecia que este montante de
base seria aumentado em funcgéo de circuns-
tancias agravantes especificas, como, desig-
nadamente, a reincidéncia da ou das mesmas
empresas relativamente a uma infraccdo do
mesmo tipo.

12 — Como se verd no contexto do terceiro e do quarto funda-
mentos do recurso, pode ser util especificar que isto sig-
nifica (e é uma interpretacdo que, tanto quanto sei, nunca
foi questionada) um aumento do montante global em
(<10 x n)%, no qual n = nimero de anos de duracio da
infrac¢do. V. igualmente n.° 19 do acérdao recorrido, evo-
cado no n.° 26 e na nota 16 infra.
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22. O n.° 3 determinava que o montante de
base poderia ser diminuido em funcéo de cir-
cunstancias atenuantes especificas, como, por
exemplo, a ndo aplicagdo efectiva dos acordos
ou priticas ilicitos (segundo travessio), o fac-
to de ter posto termo as infrac¢des desde as
primeiras intervenc¢des da Comissdo (nome-
adamente verificacoes) (terceiro travessdo), a
colaboracéo efectiva da empresa no processo
fora do ambito de aplicacdo da comunicagdo
da Comissdo «sobre a cooperacdo» de 1996
(sexto travessdo) 2.

23. Esta dltima comunicacgdo especifica as
condi¢des em que néo serd aplicada uma coi-
ma as empresas que cooperem com a Comis-
sdo durante o seu inquérito sobre um cartel
ou as condi¢cdes em que poderdo beneficiar
da reducdo da coima que, em principio, lhes
seria aplicada.

24. O n.°4 do titulo A da comunicagéo sobre
a cooperacdo prevé que: «A Comissdo consi-
dera que é do interesse da Comunidade fazer
beneficiar de um tratamento favoravel as em-
presas que com ela cooperem nas condi¢des
a seguir definidas. Para os consumidores e
cidaddos em geral, a detec¢do e proibicdo de

13 — Comunicagdo da Comissdo sobre a nio aplica¢ido ou a redu-
¢do de coimas nos processos relativos a acordos, decisoes e
préticas concertadas (JO 1996, C 207, p. 4), aplicavel a data
dos factos. Esta comunicagio foi substituida com efeitos
a partir de 14 de Fevereiro de 2002 pela Comunicagdo da
Comisséo relativa 4 imunidade em matéria de coimas e a
redugdo do seu montante nos processos relativos a cartéis
(JO 2002, C 45, p. 3), substituida em 2006 pela Comunica-
¢do da Comissao relativa a imunidade em matéria de coi-
mas e & redugdo do seu montante nos processos relativos a
cartéis (JO 2006, C 298, p. 17).
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tais préticas reveste-se de maior interesse do
que a aplicagdo de coimas as empresas que,
cooperando com a Comissédo, lhe permitem
detectar e sancionar tais prdticas ou que a
ajudam nesta tarefa.» Os titulos B, C e D iden-
tificam com pormenor o tipo de comporta-
mentos que permitem que uma empresa que
participou em actividades anticoncorrenciais
possa, apesar de tal, beneficiar de um trata-
mento clemente. Tém a seguinte redaccéo:

«B. NAO APLICACAO OU REDUGAO
MUITO SUBSTANCIAL DA COIMA

Uma empresa que:

a) Denuncie um acordo, decisdo ou pratica
concertada secretos a Comissdo antes
desta ter procedido a uma verificagéo,
apo6s ter adoptado a pertinente decisdo,
nas empresas envolvidas no acordo, de-
cisdo ou prética concertada e sem que
a Comissio disponha previamente de
informagdes suficientes para provar a
existéncia do acordo, decisdo ou pratica
concertada denunciados;

b) Seja a primeira a produzir elementos de-
terminantes que provem a existéncia do
acordo, decisdo ou pratica concertada;

c¢) Ponha termo a sua participacdo na acti-
vidade ilicita o mais tardar no momento
em que denuncia o acordo, decisdo ou
prética concertada;

d) Apresente a Comissio todas as informa-
¢des tuteis, bem como toda a documenta-
¢do e provas de que dispde sobre o caso,
mantendo uma coopera¢do permanente
e total durante toda a investigacéo;

e) Nao tenha coagido outra empresa a par-
ticipar no acordo, decisdo ou pratica con-
certada nem tenha desempenhado um
papel de instigagdo ou determinante na
actividade ilicita,

beneficiard de uma redugio de, pelo menos,
75% do montante da coima que lhe teria sido
aplicada se ndo se propusesse cooperar, po-
dendo inclusivamente ser totalmente isenta-
da da mesma.

C. REDUCAO
COIMA

SUBSTANCIAL DA

Uma empresa que, preenchendo as condi-
¢Oes descritas no ponto B, alineas b) a e) su-
pra, denuncie um acordo, decisdo ou pratica
concertada secretos depois de a Comisséo ter
procedido a uma verificagdo, apés ter adop-
tado a pertinente decisdo, em qualquer das
empresas envolvidas no acordo, decisdo ou
pratica concertada sem que essa verificacdo
tenha podido constituir uma base suficiente
para justificar o inicio do processo com vis-
ta a tomada de uma decisdo, beneficiara de
uma reducéo de 50% a 75% do montante da
coima.
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D. REDUCAO
COIMA

SIGNIFICATIVA DA

1. A partir do momento em que uma em-
presa se propde cooperar sem se encontra-
rem preenchidas todas as condi¢des expostas
nos pontos B ou C, a mesma beneficiard de
uma redugio de 10% a 50% do montante da
coima que lhe teria sido aplicada na falta da
sua cooperagao.

2. Esta situacdo pode verificar-se, nomeada-
mente, se:

— uma empresa, antes do envio de uma
comunicacido de acusacdes, fornecer a
Comissdo informacdes, documentagio
ou outras provas que contribuam para
confirmar a existéncia da infracc¢io,

— uma empresa, apos ter recebido a comu-
nicacdo de acusagoes, informar a Comis-
sdo de que ndo contesta a materialidade
dos factos em que a Comissdo baseia as
suas acusagoes.»
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Aplicacao e determinacio das coimas no
presente caso

25. Em 16 de Dezembro de 2003, na sequén-
cia de diversos inquéritos, a Comissdo adop-
tou a decisdo * e constatou que seis empresas
— Wieland Werke AG (a seguir «Wieland»),
Outokumpu Oyj, Outokumpu Copper Pro-
ducts OY (a seguir, conjuntamente, «Ou-
tokumpu»), KM Europa Metal AG (a seguir
«KME Germany»), Europa Metalli SpA (a se-
guir «KME Italy») e Tréfimétaux SA (a seguir
«KME France») — violaram as disposi¢des do
artigo 81.°,n.° 1, CE e — desde 1 de Janeiro de
1994 — o artigo 53.°, n.° 1, do Acordo EEE por
terem participado, entre 3 de Maio de 1988
e 22 de Marco de 2001, numa série de acor-
dos e de praticas concertadas que consistiram
em fixar os precos e em partilhar os merca-
dos entre si no sector dos tubos industriais. A
KME Germany, a KME France e a KME Italy
(que desde 1995 fazem parte do grupo KME e
que a seguir sdo denominadas conjuntamen-
te «KKME») eram as recorrentes na primeira
instancia e sdo também as recorrentes no pre-
sente recurso.

26. Foram aplicadas 3 KME" coimas no
montante total de 39,81 milhdes de euros. O
processo seguido pela Comisséo para fixar os

14 — C (2003) 4820 final (processo COMP/E-1/38.240 — tubos
industriais) (a seguir «decisdao impugnada» ou «decisdo em
causa»). Um resumo foi publicado no JO 2004 L 125, p. 50.

15 — Este montante era composto por 10,41 milhdes de euros
para a KME Germany, 10,41 milhoes de euros solidaria-
mente para a KME France e para a KME Italy, ambos os
valores relativos ao periodo compreendido entre 3 de Maio
de 1988 e 19 de Junho de 1995, e de 18,99 milhdes de euros
solidariamente para as trés empresas, relativos ao periodo
compreendido entre 20 de Junho de 1995 e 22 de Margo de
2001.
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montantes em causa foi resumido do seguinte
modo nos n.* 11 a 22 do acérdao recorrido:

«11 No que diz respeito, em primeiro lugar, a

12

13

fixagdo do montante de partida da coima,
a Comissdo considerou que a infracgéo,
que consistia essencialmente em fixar os
pregos e em repartir os mercados, era,
pela sua prépria natureza, uma infrac¢ao
muito grave (considerando 294 da deci-
sdo impugnada).

Para determinar a gravidade da infrac-
¢d0, a Comissdo também levou em conta
o facto de o cartel ter afectado a totali-
dade do territério do Espago Econémico
Europeu (EEE) (considerando 316 da de-
cisdo impugnada). A Comissédo analisou,
além disso, os efeitos reais da infrac¢do
e concluiu que o acordo, “globalmente,
produziu efeitos no mercado” (conside-
rando 314 da decisdo impugnada).

Para chegar a esta ultima concluséo, ba-
seou-se, nomeadamente, nos seguintes
indicios. Em primeiro lugar, debrugou-se
sobre a execucdo do acordo referindo-se
ao facto de os participantes terem co-
municado uns aos outros os volumes de
vendas e os niveis de precos (consideran-
do 300 da decisdo impugnada). Em se-
gundo lugar, determinados elementos do
processo demonstravam que 0s pregos

14

15

16

tinham baixado nos periodos em que o
acordo colusoério tinha sido pouco res-
peitado e tinham aumentado significati-
vamente noutros periodos (considerando
310 da decisdo impugnada). Em terceiro
lugar, a Comissao fez referéncia a quota
de mercado colectiva de 75 a 85% detida
pelos membros do cartel (considerando
310 da decisdao impugnada). Em quarto
lugar, a Comissdo verificou que as quotas
de mercado respectivas dos participantes
no cartel se tinham mantido relativamen-
te estdveis durante todo o periodo pelo
qual se prolongou a infrac¢do, apesar de
os clientes dos participantes terem por
vezes mudado (considerando 312 da de-
cisdo impugnada).

Por dltimo, ainda no Ambito da deter-
minacdo da gravidade da infracgdo, a
Comissao levou em conta o facto de o
mercado dos tubos industriais de cobre
ser um sector importante, cujo valor foi
estimado em 288 milhoes de euros ao ni-
vel do EEE (considerando 318 da decisdo
impugnada).

Tendo em conta todas estas circunstan-
cias, a Comisséio concluiu que a infracgéo
em causa devia ser considerada mui-
to grave (considerando 320 da decisdo
impugnada).

Em segundo lugar, a Comissio proce-
deu a um tratamento diferenciado das

I - 12803



17

CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-272/09 P

empresas envolvidas, de forma a levar
em consideragdo a capacidade econémi-
ca efectiva de cada uma delas para causar
um prejuizo significativo a concorréncia.
A este respeito, a Comissdo mencionou
a existéncia de uma diferenca entre as
quotas de mercado detidas no mercado
dos tubos industriais no EEE, por um
lado, pelo grupo KME, lider do merca-
do no EEE com uma quota de merca-
do de [confidencial]% e, por outro, pela
Outokumpu e pela Wieland, que detém,
respectivamente, uma quota de mercado
de [confidencial] e de 13,4%. Tendo em
conta esta diferenca, o montante de par-
tida da coima aplicada a Outokumpu e a
Wieland foi fixado em 33 % do montan-
te da coima aplicada ao grupo KME, ou
seja, 11,55 milhoes de euros para a Ou-
tokumpu e para a Wieland e 35 milhoes
de euros para o grupo KME (consideran-
dos 327 e 328 da decisdo impugnada).

Uma vez que o grupo KME foi criado
em 1995, a Comissdo dividiu o montan-
te de partida da coima aplicada ao gru-
po, concretamente, 35 milhoes de euros,
em duas partes: [a] primeira para o pe-
riodo compreendido entre 1988 e 1995
(tendo distinguido a KME Germany da
KME France e da KME Italy) e a segunda
para o periodo compreendido entre 1995
€ 2001 (tendo considerado as trés entida-
des como um grupo). O referido mon-
tante de partida, portanto, foi repartido
do seguinte modo: 8,75 milhoes de eu-
ros para a KME Germany (1988 a 1995);
8,75 milhdes solidariamente para a KME
Italy e a KME France (1988 a 1995)
e 17,50 milhoes de euros para o grupo
KME, ou seja, para a KME Germany, a
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KME France e a KME Italy solidariamen-
te (1995 a 2001) (considerando 329 da
decisdo impugnada).

Em terceiro lugar, para responder a ne-
cessidade de fixar a coima a um nivel que
lhe assegurasse um efeito dissuasivo, a
Comissio agravou o montante de parti-
da da coima aplicada a Outokumpu de
50%, elevando-o assim a 17,33 milhdes
de euros, por ter considerado que o seu
volume de negdcios mundial, superior
a 5 mil milhoes de euros, indicava que
a mesma tinha uma dimenséo e um po-
der econdmico que permitiam o referido
agravamento (considerando 334 da deci-
sdo impugnada).

Em quarto lugar, a Comissdo qualificou
a duracdo da infrac¢io, que se prolon-
gou pelo periodo compreendido entre
3 de Maio de 1988 e 22 de Margo de
2001, como “longa”. Assim, a Comissdo
considerou adequado agravar de 10%
por ano de participacdo no cartel o mon-
tante de partida das coimas aplicadas as
empresas envolvidas. Por conseguinte, a
Comissao agravou de 55% o montante de
partida da coima aplicada ao grupo KME
para o periodo compreendido entre 1995
e 2001, e de 70% o montante de partida
das coimas aplicadas 8 KME Germany,
por um lado, bem como a KME Italy e
a KME France, por outro, para o perio-
do compreendido entre 1988 e 1995. O
montante de base das coimas foi fixado,
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portanto, em 56,88 milhdes de euros para
o grupo KME no seu todo (consideran-
dos 338, 342 e 347 da decisdo impugna-
da) ["].

Em quinto lugar, por efeito de circuns-
tdncias agravantes, o montante de base
da coima aplicada a Outokumpu foi
agravado de 50 %, por reincidéncia, uma
vez que esta empresa foi destinataria da
Decisdao 90/417/CECA da Comissdo, de
18 de Julho de 1990, relativa a um pro-
cesso nos termos do artigo 65.° [CA] re-
lativo ao acordo e praticas concertadas
entre fabricantes europeus de produtos
planos de ago inoxidével laminado a frio
(JO L 220, p. 28) (considerando 354 da
decisdo impugnada).

Em sexto lugar, por efeito de circunstin-
cias atenuantes, a Comisséo referiu que,
sem a cooperacdo da Outokumpu, s6
teria podido demonstrar a existéncia da
infrac¢io pelo periodo de quatro anos e,
por conseguinte, reduziu o montante de
base da respectiva coima em 22,22 mi-
lhoes de euros, de modo a que o montan-
te de base correspondesse & coima que

Apesar de tal nio ser indicado no acérdao recorrido, a deci-
530 em causa aumentou os montantes de partida em 125 %,
tanto para a Qutokumpu como para a Wieland, fazendo-
-os passar respectivamente de 17,33 milhoes de euros para
38,98 milhdes de euros e de 11,55 milhdes de euros para
25,99 milhoes de euros (considerandos 328, 334 e 347 da
decisdo em causa).

22

lhe teria sido aplicada por esse periodo
de quatro anos (considerando 386 da de-
cisdo impugnada).

Em sétimo e dltimo lugar, a Comisséo,
nos termos do titulo D da comunicagio
sobre a cooperacgdo de 1996, procedeu a
uma reducdo do montante das coimas
de 50% para a Outokumpu, de 20 % para
a Wieland e de 30% para o grupo KME
(considerandos 402, 408 e 423 da decisio
impugnada).»

Resumo do acdérdio recorrido

27.

A peticao apresentada pela KME na pri-

meira instincia intitulava-se: «Recurso ao
abrigo dos artigos 225.° e 230.° CE». Nesta, a
KME pedia que o Tribunal Geral se dignasse:

reduzir substancialmente a coima;

condenar a Comissdo nas despesas da
KME e nas despesas em que incorreu
para prestar uma garantia bancéria em
vez de proceder ao pagamento da coima
até a prolacéo do acérdio do Tribunal;
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— ordenar quaisquer outras medidas que o
Tribunal considerasse adequadas.

28. As recorrentes invocaram cinco funda-
mentos de recurso, todos ligados a fixagdo do
montante da coima que lhes foi aplicada. Sao
relativos: (a) ao facto de o impacto concreto
do cartel ter sido inadequadamente levado
em conta para o cilculo do montante de par-
tida da coima; (b) & avaliagdo inadequada da
dimenséo do mercado pertinente; (c) ao facto
de a coima ter sido erradamente aumentada
em funcdo da duracdo da infraccdo; (d) ao
facto de ndo terem sido aplicadas circuns-
tdncias atenuantes; e (e) a errada aplicagido
da comunicagéo sobre a cooperacio de 1996.
O Tribunal Geral negou provimento a todos
estes fundamentos e, consequentemente, ao
recurso na sua totalidade.

29. Quanto ao primeiro fundamento (ina-
dequada considera¢do do impacto concreto
do cartel), o Tribunal Geral concluiu que a
Comissao tinha o direito de proceder a um
tratamento diferenciado dos participantes,
em funcdo das quotas detidas no mercado
de referéncia; que os cartéis, em especial os
que tém por objecto a fixagdo dos precos e a
reparticdo da clientela, sdo, devido a sua na-
tureza propria, tdo graves que justificam as
coimas mais elevadas, independentemente do
impacto no mercado; e que, «para ser exaus-
tiva», a Comissdo tinha feito prova bastante
de que o cartel teve um impacto concreto no
mercado em causa.
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30. No seu segundo fundamento, a KME
alegou que a Comisséo tinha avaliado errada-
mente a dimensdo do mercado de produgio
de tubos de cobre, tendo partido do volume
de negdécios que incluia o custo da matéria-
-prima (ou seja, o cobre), ao passo que este
custo era determinado, e por vezes direc-
tamente suportado, pelo comprador; uma
avaliacdo correcta teria tido por base o valor
acrescentado pelos fabricantes. O Tribunal
Geral constatou que nenhuma razdo vélida
impunha que o volume de negécios de um
mercado pertinente fosse calculado excluin-
do certos custos de producio e que, apesar da
sua natureza aproximativa, o volume de ne-
gdcios era considerado, tanto pelo legislador
comunitdrio como pela Comisséo e pelo Tri-
bunal de Justica, um critério adequado para
apreciar a dimenséo e o poder econémico das
empresas.

31. Relativamente ao terceiro fundamento
(errado agravamento da coima — em 10 % por
ano — em fungéo da duragéo da infracgéo), o
Tribunal Geral constatou que, sem confundir
a gravidade e a duragéo da infracgdo, a Co-
misséo tinha exercido a sua margem de apre-
ciagdo sem se afastar das regras que impos a
si propria nas orientagdes e que o aumento de
125% referente a um periodo de doze anos e
dez meses nio era desproporcionado.

32. No seu quarto fundamento, a KME
alegou que, sem respeitar as suas préprias
orientacdes, a Comissio se tinha recusado a
levar em conta determinadas circunstincias
atenuantes: (i) embora nio se tenha sistema-
ticamente abstido de executar os acordos, a
KME pé-los em pratica de modo limitado;
(ii) a KME pos termo a infrac¢io, imediata e
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voluntariamente, depois das inspec¢des rea-
lizadas pela Comissdo; (iii) a situagdo econé-
mica dificil do sector dos tubos industriais;
e (iv) a KME prestou informagdes a Comis-
sdo que foram decisivas ou que completaram
elementos probatérios que esta detinha. A
respeito destes argumentos, o Tribunal Ge-
ral concluiu respectivamente que: (i) a KME
ndo tinha adoptado um comportamento ver-
dadeiramente concorrencial e que uma apli-
cacdo limitada ndo constituia um factor su-
ficientemente atenuante; (ii) uma redugio da
coima por se ter posto termo as infracgdes,
designadamente desde as primeiras inter-
vengdes da Comissao, se inseria no poder de
apreciagdo da Comissdo e dependia da sua
avaliacdo das circunsténcias; (iii) a Comissdo
ndo era obrigada a considerar como circuns-
tdncia atenuante a deficiente sadde financei-
ra do sector em causa; e que (iv) a Comissao
dispde de uma margem de apreciagio relati-
vamente a aplicacdo de circunstancias atenu-
antes e ndo a exerceu incorrectamente quan-
do considerou que foi a Outokumpu, e néo a
KME, quem tinha transmitido a informacao
importante.

33. No seu quinto fundamento (redugio in-
suficiente do montante da coima nos termos
da comunicagdo sobre a cooperacio), a KME
alegou que: (i) o tratamento de que benefi-
ciaram terceiros em processos anteriores foi
mais favordvel; (ii) a informacio transmitida
pela KME deveria ter correspondido a uma
reducio de mais de 30%; e (iii) a Comissdo
violou o principio da igualdade de tratamen-
to quando concedeu uma redugdo de 50% a
Outokumpu. A respeito destes argumentos,
o Tribunal Geral concluiu respectivamen-
te que: (i) o facto de a Comissio ter conce-
dido, na sua prética deciséria anterior, uma

certa taxa de reducdo em relagdo a deter-
minado comportamento ndo significa que
tenha a obrigacdo de conceder a mesma re-
dugido quando aprecia um comportamento
semelhante no dmbito de um procedimento
administrativo posterior; (ii) s6 poderia ser
censurado um manifesto erro de apreciacdo,
uma vez que a Comissdo beneficia de uma
ampla margem de apreciagdo na avaliacdo da
qualidade e da utilidade da cooperagéo pres-
tada por uma empresa, nomeadamente em
comparacdo com as contribui¢oes de outras
empresas, e que, N0 caso em apreco, nao foi
cometido tal erro manifesto; e (iii) que nao
houve um tratamento discriminatério, pois a
KME e a Outokumpu néo se encontravam em
situacdes comparaveis.

Fundamentos

34. A KME invoca cinco fundamentos de re-
curso, que podem ser resumidos do seguinte
modo.

35. Em primeiro lugar, tendo considerado
que a Comissdo tinha demonstrado de modo
juridico bastante que o cartel tinha tido um
impacto no mercado, um factor a ter em con-
ta para a determinag¢do do montante de base
da coima da KME, o Tribunal Geral violou o
direito da Unido Europeia (a seguir «UE») e
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fundamentou de forma ilégica e inadequada a
sua decisdo de julgar improcedente o primei-
ro fundamento. Além disso, tendo confirma-
do a conclusao da Comissdo de que a prova
econométrica da KME néo demonstrava que,
no seu todo, a infrac¢éo ndo tinha tido qual-
quer impacto no mercado, o Tribunal Geral
desvirtuou manifestamente os factos e as pro-
vas de que dispunha.

36. Em segundo lugar, tendo aceite a dimen-
sdo do mercado afectado pelo cartel (tubos
industriais) como determinada pela Comis-
sdo, que nele incluiu o volume de negécios
num mercado distinto a montante (o do co-
bre), apesar do facto de os participantes no
cartel ndo estarem verticalmente integrados
neste mercado a montante, o Tribunal Ge-
ral violou o direito da UE e fundamentou de
modo inadequado a improcedéncia do se-
gundo fundamento da KME.

37. Em terceiro lugar, o Tribunal Geral vio-
lou o direito da UE e fundamentou o seu
acérddo de modo confuso, ilogico e inade-
quado, tendo confirmado a relevante parte da
decisdo em causa e julgado improcedente o
terceiro fundamento da KME, segundo o qual
a Comissdo tinha aplicado erradamente as
orientacdes e infringido os principios da pro-
porcionalidade e da igualdade de tratamento
quando impds a percentagem mdaxima de au-
mento ao montante de partida da coima da
KME em funcgéo da duracgéo.
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38. Em quarto lugar, o Tribunal Geral violou
o direito da UE quando rejeitou a quarta parte
do quarto fundamento da KME e confirmou a
parte da decisdo na qual a Comissdo recusou
a KME o direito de beneficiar de uma redugio
da coima em virtude da cooperacio fora do
ambito de aplica¢do da comunicagido sobre a
cooperagdo, isto em violacdo tanto das orien-
tagdes como dos principios da equidade e da
igualdade de tratamento.

39. Em quinto lugar, o Tribunal Geral violou
o direito da UE e o direito fundamental das
recorrentes a um acesso a justica efectivo e
sem entraves, por nio ter examinado com-
pleta e cuidadosamente os argumentos da
KME e por se ter remetido a uma deferéncia
tendenciosa face ao poder de apreciacdo da
Comissao.

40. Destes fundamentos de recurso, creio
que o quinto e dltimo deve ser apreciado em
primeiro lugar, uma vez que a abordagem que
venha a ser seguida pelo Tribunal de Justica
sobre a questdo geral do alcance, grau e natu-
reza da fiscalizacido que deve ser exercida pelo
Tribunal Geral neste tipo de casos influencia-
rd a abordagem que adoptard relativamente
aos quatro primeiros fundamentos de recur-
so, sendo que cada um destes critica uma di-
versa aplicacdo especifica desta fiscalizacio.
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Quinto fundamento de recurso: efectivida-
de do acesso a Justica

Passagens pertinentes do acdrddo recorrido

41. A KME cita as seguintes passagens do
acdrdao recorrido para alicercar o seu argu-
mento de que o Tribunal Geral «se remeteu,
em medida excessiva e desrazodvel, 8 margem
de apreciagdo da Comissao»:

«92  [..] a gravidade da infrac¢do é determi-
nada com base em numerosos factores,
relativamente aos quais a Comissdo
dispde de uma margem de apreciacdo

[...]»

«103 [...] compete a Comissdo escolher, no
ambito da sua margem de apreciagido
[...], a taxa de agravamento que consi-
dera dever aplicar em fun¢do da dura-

¢do da infrac¢do.»

«115 Com efeito, a adopgéio das orientagdes
ndo retirou pertinéncia a jurisprudén-
cia anterior segundo a qual a Comissao
dispde de um poder de apreciagio que
lhe permite ter ou nédo ter em conside-
racdo determinados elementos quando

fixa o montante das coimas que tencio-
na aplicar, nomeadamente em funcio
das circunsténcias especificas do caso.
Deste modo, uma vez que as orienta-
¢oes ndo prevéem de modo imperativo
que circunstancias atenuantes podem
ser tidas em conta, deve-se conside-
rar que a Comissdo conservou uma
determinada margem para apreciar
de uma forma global a importancia de
uma eventual reducio do montante
das coimas a titulo de circunstincias
atenuantes.»

«129 [...] a Comissdo dispde de uma margem
de apreciacdo relativamente a aplica-

¢do de circunstincias atenuantes [...]»

42. Estas passagens podem ser lidas a luz da-
quilo que, «a titulo preliminar», o Tribunal
Geral recordou nos n.”* 32 a 37 do acérdio
recorrido, apesar de a KME ndo as evocar
explicitamente:

«32  [...] importa recordar, por um lado, que
resulta dos considerandos 290 a 387
da decisdo impugnada que as coimas
aplicadas pela Comissdo para punir
a infraccdo foram impostas por forca
do artigo 15.° n.° 2, do Regulamento
n.° 17 e, por outro lado, embora a Co-
missdo nao tenha feito expressamente
referéncia, na decisio impugnada, as
[orientagdes], é facto assente que de-
terminou o montante das coimas por
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aplicacdo da metodologia definida nes-
sas orientagdes.

As orientacoes, apesar de ndo pode-
rem ser qualificadas como normas
juridicas, enunciam uma norma de
conduta indicativa da pratica a seguir
de que a Comissdo nido se pode afas-
tar, num caso concreto, sem apresentar
justificacdes (v. acérdao do Tribunal de
Justica de 18 de Maio de 2006, Archer
Daniels Midland e Archer Daniels Mi-
dland Ingredients/Comisséo, C-397/03
P, Colect., p. 14429, n.° 91 e jurispru-
déncia ai referida).

Consequentemente, compete ao Tri-
bunal verificar, no &mbito da fiscaliza-
¢do da legalidade das coimas aplicadas
pela decisao impugnada, se a Comisséo
exerceu o seu poder de apreciacdo se-
gundo o método previsto nas orienta-
¢oes e, se concluir que a Comissio se
afastou desse método, verificar se esse
desvio se justificava e se foi devida-
mente fundamentado. A este respeito,
importa referir que o Tribunal de Justi-
¢a confirmou a validade, por um lado,
do préprio principio das orientagdes
e, por outro, do método nelas previs-
to (acérddo do Tribunal de Justica de
28 de Junho de 2005, Dansk Rerindustri
e 0./Comissao, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P,
Colect., p. 1-5425, n.** 252 a 255, 266,
267,312 e 313).
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Com efeito, a autolimitacido do poder
de apreciacdo da Comissdo resultante
da adopgdo das orientagdes nao ¢é in-
compativel com a subsisténcia de uma
margem de apreciagdo substancial da
Comissdo. As orientacdes contém di-
versos elementos de flexibilidade que
permitem a Comissdo exercer o seu
poder discriciondrio em conformida-
de com as disposi¢cdes do Regulamen-
to n.° 17, tais como interpretadas pelo
Tribunal de Justica (acérddao Dansk
Rerindustri e 0./Comissdo, ja referido
no n.° 34, n.° 267).

Por conseguinte, nos dominios em que
a Comissdo manteve uma margem de
apreciacdo, por exemplo no que diz
respeito a taxa de agravamento em
funcio da duracio da infracg¢do, a fisca-
lizacdo da legalidade dessas operagdes
limita-se a verificacdo da inexisténcia
de erros manifestos de apreciacdo
(v., neste sentido, acérdao do Tribunal
de Primeira Instancia de 18 de Julho
de 2005, Scandinavian Airlines
System/Comissao, T-241/01, Colect.,
p. 11-2917, n.” 64 € 79).

A margem de apreciacio da Comis-
sdo e os limites que ela lhe impode ndo
prejudicam, por outro lado, em princi-
pio, o exercicio, pelo juiz comunitério,
da sua competéncia de plena jurisdi-
¢do (acorddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 8 de Julho de 2004, JFE
Engineering e o./Comissao, T-67/00,
T-68/00, T-71/00 e T-78/00, Colect.,
p. II-2501, n.° 538), que o habilita a
suprimir, reduzir ou agravar o mon-
tante da coima aplicada pela Comissédo
(v., neste sentido, acérdao do Tribunal
de Justica de 8 de Fevereiro de 2007,
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Groupe Danone/Comissiao, C-3/06 P,
Colect., p. I-1331, n.” 60 a 62; acérdao
do Tribunal de Primeira Instincia de
21 de Outubro de 2003, General Mo-
tors Nederland e Opel Nederland/Co-
missdo, T-368/00, Colect., p. 11-4491,
n.°181).»

Resumo das alegagies

Recurso da KME

43. A KME critica ao Tribunal Geral ndo ter
realizado uma anélise aprofundada e rigorosa
dos argumentos que apresentou em primeira
instancia e a «excessiva deferéncia» ao poder
discriminatério da Comissdo que conduzi-
ram a confirmacéo de uma coima despropor-
cionada. Na perspectiva da KME, esta absten-
¢do viola o direito fundamental a uma cabal,
efectiva e equitativa fiscalizacdo da legalidade
da decisdo em causa por um tribunal impar-
cial e independente.

44. O direito da concorréncia da Unido é
forjado pela interac¢do entre a Comissdo,
no desempenho das suas missdes de inves-
tigacdo, acusacdo e decisdo, e o poder judi-
cial, que assegura uma fiscaliza¢do externa.
Porém, a jurisprudéncia nunca esclareceu o
significado exacto, o alcance ou a ldgica da
margem de apreciacdo concedida a Comissdo

em funcdo do equilibrio institucional entre os
dois poderes.

45. O estado desta interaccio tem sido in-
fluenciado pela evolugdo do papel da Comis-
sdo na aplicacdo da politica da concorréncia
desde que foi adoptado o Regulamento n.’ 17.
Em 1962, a CEE era constituida por seis Es-
tados-Membros e o direito europeu da con-
corréncia era pouco conhecido e estava mal
firmado. As notificagdes constituiram uma
fonte util de informacdo, pois permitiram
a Comissdo exercer um controlo a priori e
formar a sua politica de implementacéo; ti-
veram principalmente como func¢ido educar
e proporcionar seguranca juridica através
da adop¢do de decisbes formais de isencéo,
de decisdes de arquivamento e de decisdes
de autorizacdo. Apesar de a Comisséo ja fa-
zer uso a época dos poderes de investigacdo,
de acusacgio e de decisdo, os inquéritos e as
acusagdes eram relativamente raros e as coi-
mas eram normalmente de montante pouco
elevado. Neste contexto, era perfeitamente
razodavel, 14gico e equitativo que o Tribunal
de Justica tivesse declarado, como fez no
seu acérddo Consten e Grundig'” que, uma
vez que o exercicio dos poderes da Comis-
sdo implicava necessariamente apreciagdes
complexas de natureza econdémica, a fiscali-
zagdo jurisdicional destas apreciagoes devia
respeitar este cardcter, limitando-se ao exame
da veracidade dos factos e das qualificagdes
juridicas a que procedeu a Comissdo. Acresce
que a moderagdo da Comissdo tornava menos

17 — Acérddo de 13 de Julho de 1966, Consten e Grundig/
/Comissdo (56/64 e 58/64, Colect. 1965-1968, p. 423).
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crucial a questdo da definicdo de limites cla-
ros ao exercicio dos seus poderes em matéria
de aplicagdo de coimas.

46. Todavia, seria arbitrario, perigoso e in-
justo aplicar a mesma «deferéncia judicial» a
margem de apreciagdo da Comissdo no am-
bito do actual regime de aplicacdo do direito
da concorréncia da Unido, caracterizado por
coimas cada vez mais avultadas que tém um
inevitdvel impacto econémico e financeiro
nas empresas, accionistas e empregados e que
conduzem a uma «criminalizacdo» de facto
do direito da concorréncia. As regras da con-
corréncia da Unido sdo directamente aplica-
veis e ndo deixam qualquer margem para uma
apreciacdo discriciondria de natureza politica
no momento da sua interpretacio e aplica-
¢do, pelo que os tribunais, quando fiscalizam
a sua aplicagdo por parte da Comissdo num
caso especifico, s6 estdo obrigados a um grau
muito reduzido de «deferéncia».

47. Em conformidade com o regime actual
introduzido pelo Regulamento n.° 1/2003,
o artigo 101.° TFUE, no seu todo, é presen-
temente aplicado ndo s6 pela Comissdo,
mas também pelas autoridades nacionais
da concorréncia e pelos tribunais nacionais.
Nunca ninguém sugeriu que, ao aplicar o ar-
tigo 101.° TFUE a casos individuais, um tri-
bunal nacional dispde de uma ampla margem
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de apreciacdo que um tribunal superior deva
respeitar em sede de recurso.

48. A pericia da Comissdo na avaliacdo de
uma matéria de facto complexa e/ou de ques-
toes econémicas nio pode justificar que lhe
seja reconhecida uma ampla margem de dis-
cricionariedade na aplicacdo do direito da
concorréncia da Unido. Seria melhor afirmar
que compete ao Tribunal Geral proceder a
um escrutinio mais aprofundado nos casos
complexos, por for¢a do mandato que lhe foi
conferido em reacgdo as criticas de que a in-
tensidade da fiscalizagdo da legalidade até en-
tdo exercida ja ndo correspondia aos padroes
que se exigem de um regime juridico, o qual
tinha comecado a lesar significativamente os
direitos individuais com a sua aplicacdo de
um modo demasiado rigoroso das regras da
concorréncia. Acresce que tanto o Tribunal
Geral como o Tribunal de Justica empreen-
deram frequentemente, ambos com sucesso,
fiscalizagoes da legalidade particularmente
intensas em casos complexos. A intensidade
da fiscalizac¢do do Tribunal Geral ndo diminui
com a complexidade dos factos em questdo,
mas depende da sua aprecia¢do do tipo de
exame necessario e adequado, tendo em con-
ta as circunstancias de cada caso concreto.

49. Além disso, o Tribunal Geral dispoe de
competéncia de plena jurisdi¢do nos recursos
interpostos das penas aplicadas nos casos de
concorréncia. No exercicio desta competén-
cia, ndo deve reconhecer a Comissido qual-
quer margem de apreciacdo no que respeita
ao caracter adequado e proporcional de uma
coima ou ao método utilizado para o seu cal-
culo — a fortiori, atendendo a natureza de fac-
to penal de tais coimas e a exigéncia, imposta
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pela CEDH, de uma fiscalizacio efectiva da
legalidade de qualquer decisdo administrati-
va que aplique uma sancdo penal. Portanto,
o Tribunal Geral tem o dever de examinar o
modo como a Comissdo apreciou a gravidade
e a duragdo da conduta ilicita em cada caso
concreto e pode substituir esta apreciacdo
pela sua, anulando, reduzindo ou aumentan-
do a coima. O exercicio efectivo desta com-
peténcia de plena jurisdi¢do implica a fisca-
lizagdo, ndo apenas da legalidade formal da
coima, mas também do seu caricter adequa-
do, através de uma apreciagdo independente
da gravidade da conduta a punir e do caracter
equitativo da sancdo no seu todo, tendo em
conta todas as circunstincias especificas do
caso concreto.

50. O alcance da margem de apreciacdo da
Comissdo (a existir) em casos andlogos ao
presente deve ser estritamente definido e o
grau de deferéncia judicial (na medida em
que exista) relativamente a esta apreciagdo
discriciondria deve ser limitado de modo cor-
respondente. A natureza técnica de um deter-
minado caso ndo deve implicar que o Tribu-
nal de Justica negligencie o seu dever de zelar
pelo respeito do direito.

51. Questao diversa é a de saber se a fiscali-
zagdo prevista pelo sistema judicial da UE é
suficientemente aprofundada e intensa para
assegurar o grau de proteccdo exigido pelo
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH. O debate sobre esta
questdo tornou-se mais intenso a luz nao ape-
nas da conjugacdo dos poderes de investiga-
¢a0, acusacdo e decisdo confiados 8 Comissdo,

mas também da «criminalizacdo» actual do
direito da concorréncia da Unido. H4 ja mui-
to tempo que o Tribunal Europeu do Direitos
do Homem admitiu que a aplicagdo do direito
administrativo, inclusive no que toca a apli-
cacdo de coimas, ndo é incompativel com o
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH. No entanto, mes-
mo ndo devendo tal aplica¢do ser totalmente
«judicializada», é necessério, para satisfazer
os requisitos desse artigo, que existam garan-
tias processuais suficientemente fortes e uma
fiscalizagdo efectiva da legalidade com com-
peténcia de plena jurisdicdo para controlar a
decisdo administrativa. Os requisitos que um
sistema de fiscalizagdo pelos tribunais deve
satisfazer para estar em conformidade com o
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH néo foram ainda to-
talmente esclarecidos, mas ndo é seguro que
o sistema existente em matéria de aplicacdo
do direito da concorréncia da UE, incluindo a
fiscalizacio exercida pelos tribunais, satisfaga
esses requisitos.

52. O direito do acesso efectivo a justica tam-
bém estd consagrado no artigo 47.° da Carta.
A jurisprudéncia confirma que os destinata-
rios das decisdes da Comissdo que aplicam
coimas nos processos no dominio da concor-
réncia tém direito a um processo equitativo e
que o direito a um tribunal imparcial é viola-
do quando néo estiver prevista qualquer via
de recurso para um 6rgio jurisdicional com
competéncia de plena jurisdi¢do, na acepgio
da CEDH.
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Resposta da Comisséo

53. A Comissdo alega, em primeiro lugar,
que o fundamento do recurso é demasiado
geral e impreciso para poder ser examinado
pelo Tribunal de Justi¢a (ndo cumpre, pois, os
requisitos do artigo 112.°, n.° 1, alinea c), do
Regulamento de Processo) e que, portanto,
¢é inadmissivel; sustenta seguidamente que o
acérdio do Tribunal Geral se baseou nas suas
préprias conclusdes assertivas e que, conse-
quentemente, o fundamento é improcedente.

54. No que respeita a falta de precisdo, a
KME apresenta uma série de argumentos a
favor de uma fiscaliza¢do aprofundada das
decisdes da Comissdo por parte do Tribunal
Geral, mas reconhece que um sistema admi-
nistrativo de aplica¢do do direito, conjugado
com a sua fiscalizagdo por um drgéo jurisdi-
cional com competéncia de plena jurisdicdo é
compativel com o artigo 6.°, n.° 1, da CEDH.
Admite também que o Tribunal Geral e o Tri-
bunal de Justica sdo, em principio, capazes de
proceder a uma fiscalizacdo adequada e que
na prética, o tém feito. Ou seja, ndo contesta
a estrutura fundamental da fiscalizacdo da le-
galidade das decisdes da Comisséo.

55. Consequentemente, a KME deveria ter:
(a) especificado os elementos do acérdio dos
quais resulta que o Tribunal Geral nio tra-
tou de modo adequado as suas alegagoes; (b)
especificado o critério que deve servir para
apreciar a qualidade da fiscalizagdo do Tri-
bunal Geral; e (c) a luz desse critério, ter de-
monstrado em que medida este Tribunal ndo
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tratou de modo adequado as suas alegagdes.
Em vez de assim proceder, citou quatro pas-
sagens do acérddo que fazem referéncia ao
poder de apreciacdo da Comissao, sem expli-
car de que modo demonstram a falta de fisca-
lizagdo da decisdo da Comissdo pelo Tribunal
Geral a luz das observagdes da KME.

56. Na verdade, o critério a ser aplicado para
apreciar a fiscalizagio realizada pelo Tribu-
nal Geral a luz do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH
estd longe de ser evidente, mesmo aceitando
a afirmacéo da KME de que as coimas aplica-
das no dominio do direito da concorréncia da
Unido assumem natureza «penal» para este
efeito. A KME evita qualquer discussdo sobre
o que tal pode implicar a respeito do critério
adequado em matéria de fiscalizagéo.

57. O Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem enunciou claramente que os requisitos
do artigo 6.%, n.° 1, da CEDH variam até mes-
mo no seio da categoria geral das «acusagoes
em matéria penal». Uma vez que a legislacdo
comunitdria qualifica explicitamente como
ndo penais as coimas aplicadas no ambito
do direito da concorréncia, ndo se inserem
no «nucleo duro» do direito penal mencio-
nado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem e as garantias aplicdveis em caso de
processo penal ndo devem, pois, ser necessa-
riamente aplicadas com um rigor absoluto.
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58. Em todo o caso, o Tribunal Geral dispoe
de competéncia de «plena jurisdicdo» para
os efeitos do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH (ndo
confundir com o conceito do direito da Unido
de competéncia de plena jurisdicdo em maté-
ria do controlo das penalidades financeiras).
O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
condenou, por ser inadequado, um recurso
jurisdicional de actos administrativos que se
limite a fiscalizag@o dos erros de direito e que,
portanto, ndo permita que o tribunal corrija
os erros de facto. Porém, e nio obstante o de-
ver de o drgdo jurisdicional verificar também
o respeito da proporcionalidade, uma fisca-
lizagdo que esteja limitada a certos aspectos
ndo é, por si s, incompativel com o conceito
de competéncia de «plena jurisdi¢do» enun-
ciado no artigo 6.°, n.° 1, da CEDH.

59. Quanto a segunda alegacdo, de que o
Tribunal Geral se baseou nas préprias cons-
tatagdes assertivas da Comisséo, esta observa
que, ndo obstante as referéncias feitas ao seu
poder de apreciagao, o Tribunal Geral proce-
deu a uma fiscalizagdo eficaz e aprofundada
do célculo da coima e chegou as suas préprias
conclusdes assertivas, considerando infun-
dados os segundo, terceiro e quarto funda-
mentos da KME '®. Nesta matéria, o Tribunal
Geral examinou e rejeitou os argumentos da
KME relativos ao mérito, declarando-se de
acordo com a Comisséo, sem se «remeter [ao

18 — Creio que a Comissio se refere aqui unicamente aos
segundo, terceiro e quarto fundamentos devido as passa-
gens do acérdio citadas pela KME (v. n.° 41, supra) respei-
tarem apenas a estes fundamentos.

seu] poder de apreciagdo». Seja qual for o cri-
tério de fiscalizac@o que estd subentendido no
artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, o Tribunal Geral
satisfez esse critério.

Apreciagdo

60. A KME argumenta essencialmente que,
tendo concluido que as vérias apreciagdes a
que procedeu a Comissdo para a determina-
¢do das coimas se inseriam no seu poder dis-
criciondrio, ndo tendo, consequentemente,
forjado a sua prépria opinido nesta matéria,
o Tribunal Geral ndo submeteu a decisdo em
causa ao escrutinio exigido pela CEDH e pela
Carta.

61. E, pois, importante que se determine
qual o é tipo de fiscalizagdo que estes instru-
mentos juridicos requerem, sendo que a fonte
mais pertinente a este respeito reside na juris-
prudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

62. A KME alega que os procedimentos de
aplicacdo do direito da concorréncia, como
aqueles em causa, que implicam a verificagdo
de que a empresa adoptou um comportamen-
to proibido e a aplicacdo de uma coima em
razdo deste comportamento, tém claramen-
te natureza penal para os efeitos da CEDH.

I - 12815



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-272/09 P

A Comisséo observa que as decisdes do tipo
em causa sdo qualificadas expressamente
como ndo tendo «natureza penal», mas ad-
mite que, de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
tal ndo constitui um critério determinante;
caso revistam natureza penal, para efeitos da
referida jurisprudéncia, em todo o caso nio
se inserem no «nucleo duro» do direito penal
identificado por esse Tribunal. A questao é de
grande importéncia, pois o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem tem exigido garan-
tias processuais mais rigorosas e niveis mais
elevados de fiscalizacdo para os processos pe-
nais relativamente aos processos civeis e, na
esfera do direito penal, requer idéntica exi-
géncia para o «ndcleo duro» em relagdo aos
outros processos.

63. Para decidir se os processos relativos a in-
fraccdes devem ser qualificados de «penais»
ou ndo, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem atende aos trés «critérios do proces-
so Engel», assim chamados por referéncia ao
acdérdao no qual foram formulados pela pri-
meira vez . Em primeiro lugar, ha a qualifi-
cacgdo formal do sistema juridico em causa,
que é explicitamente considerada ndo «mais
do que um ponto de partida». No acérdao
Engel, bem como em acérdaos subsequentes,
o Tribunal Europeu de Direitos do Homem
atribuiu uma importéancia nitidamente muito
superior — ao ponto de ndo atender a quali-
ficacdo da legislacdo nacional — aos segundo

19 — Acérdao Engel e o. c. Paises Baixos, de 8 de Junho de 1976,
série A, n.° 22, § 82.

I - 12816

e terceiro critérios, a saber, a natureza da in-
fraccdo e o grau de severidade da pena que
pode ser aplicada a pessoa em causa. A este
respeito, considerou relevante saber se a pena
¢ imposta ao abrigo de uma norma geral que
tenha por destinatédrios todos os cidadidos ou
se a um grupo que possui um estatuto espe-
cial e se o seu objectivo consiste essencial-
mente em punir para impedir a reincidéncia
ou, diversamente, na reparacdo pecunidria de
danos®.

64. A luz destes critérios, nao tenho dificul-
dade alguma em concluir que o processo que
conduz a aplicacdo de uma coima por viola-
¢do da proibicéo de celebracdo de acordos de
fixacdo de precos e de reparticdo do merca-
do imposta pelo artigo 81.°, n.° 1, CE se in-
sere na «vertente penal» do artigo 6.°, n.° 1,
da CEDH, como tem vindo a ser progressi-
vamente definida pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem?. A proibicdo e a pos-
sibilidade de aplicagdo de uma coima estdo
consagradas em legislacdo primadria e secun-
déria de aplicagio geral; a infracgéo implica a
existéncia de um comportamento que é igual-
mente considerado desleal, em detrimento do
publico em sentido amplo, uma caracteristi-
ca que partilha com as infrac¢des penais em

20 — V., por exemplo, acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, Jussila c. Finlandia, de 23 de Novembro de 2006
(Colectanea dos acérdios e decisdes 2006-XII1, § 43).

21 — V., igualmente, n.”* 48 a 52 das conclusdes apresentadas
pelo advogado-geral Bot em 26 de Outubro de 2010 no
processo C-352/09P, pendente perante o Tribunal de Jus-
tica, ThyssenKrupp Nirosta/Comissao, as quais subscrevo
inteiramente, juntamente com a jurisprudéncia ai referida.
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geral e que implica um verdadeiro oprébrio
uma coima de um montante que pode ir até*
10% do volume de negécios é inquestionavel-
mente severa e pode mesmo por em causa a
viabilidade de uma empresa; e a intengdo é
explicitamente a de punir e dissuadir*, sem
qualquer elemento a titulo da reparacdo dos
danos.

65. E verdade que, como realcou a Comissio,
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
indicou no seu acérddo Neste® que deter-
minados aspectos da aplicacdo da legislacdo
russa em matéria da concorréncia nio se in-
seriam na esfera penal. Porém, creio que os
factores que teve em conta nesse processo
sdo muito diferentes dos que estdo presentes
no caso em apreco. Salientou que as regras
anti-monopdlio s6 se aplicavam as relagdes

22 — Nao ¢ necessdrio decidir se, como foi inquirido na audién-
cia, este oprdbrio é superior ao que estigmatiza a evasdo
fiscal, apesar do simples facto de a questao ter sido susci-
tada ndo ser muito lisonjeiro para a imagem da moralidade
das empresas.

23 — Nao creio que seja necessdrio tomar em consideragdo as
observagdes da KME sobre o aumento consideravel do nivel
das coimas aplicadas pela Comissio nos ultimos anos; nao é
a severidade da sangéo efectivamente aplicada que define a
natureza da infracg@o, mas sim o tipo de san¢des que podem
ser aplicadas.

24 — As orientagbes mencionam «os objectivos prosseguidos
pela repressio das infracgdes» e referem que deve ser
fixado um montante «que assegure que a coima apresenta
um cardcter suficientemente dissuasivo.»

25 — Decisdo da Terceira Secgdo de 3 de Junho de 2004, a
respeito da admissibilidade das peti¢oes n.”* 69042/01,
69050/01, 69054/01, 69055/01, 69056/01 e 69058/01.

que influenciaram a concorréncia no merca-
do dos produtos de base e que eram, pois, de
aplicacdo restritiva; que tinham por objecti-
vo proteger e restabelecer a concorréncia; e
que as medidas que podiam ser impostas nao
eram «sang¢des propriamente ditas», mas sim
injungdes, conjugadas com a confiscagio dos
beneficios obtidos ilegalmente, destinadas a
assegurar a reparagdo pecunidria do dano, em
vez de uma punicdo destinada a dissuadir a
reincidéncia.

66. E certo que, nesta decisio, o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem também
salientou o facto de determinados tipos de
comportamento monopolista poderem ser
autorizados quando se comprove que servem
o interesse geral (uma eventualidade prevista
no artigo 85.°, n.° 3, CE, pelo menos em te-
oria, mesmo a respeito dos acordos de fixa-
¢do dos precos e de reparti¢io do mercado),
ao passo que, geralmente, o comportamento
intrinsecamente criminoso nao estd sujeito
a tal justificacdo utilitaria; e que a livre con-
corréncia no mercado é um valor relativo e
circunstancial, a respeito do qual as intromis-
soes que se possam verificar ndo sio, por si
s0, inerentemente erradas. Contudo, a respei-
to da primeira considera¢do — com o devido
respeito pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem — gostaria de salientar que néo
é dificil encontrar comportamentos inegavel-
mente criminosos que, ndo obstante, podem
ser autorizados em circunstincias apropria-
das. A posse de armas de fogo pode consti-
tuir uma infrac¢do penal em geral, mas ser
autorizada em certas situacdoes com vista a
protec¢do do publico; a venda de certas dro-
gas pode constituir uma infrac¢do penal em
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geral, mas ser autorizada para determinados
fins medicinais, etc. E, no tocante a segunda
consideracéo, a fixacdo dos precos e a reparti-
¢do do mercado tém repercussdes para o con-
sumidor e, consequentemente, para o ptblico
em geral, que vdo muito além da simples «in-
tromissdo na liberdade de concorréncia» que
afecta a comunidade empresarial.

67. Por conseguinte, embora o procedimento
de aplicagdo de coimas em questdo no caso
em apreco integre a esfera penal para efeitos
da CEDH (e da Carta), nao deixo de concor-
dar com os termos do acérdio Jussila?, se-
gundo o qual «ndo se insere no nucleo duro
do direito penal; consequentemente, as ga-
rantias oferecidas pela vertente penal [...] ndo
devem necessariamente ser aplicadas com
todo o seu rigor». O que, em concreto, signi-
fica que a aplicacido de san¢des penais numa
primeira instincia pode ser compativel com
o artigo 6.° n.° 1, da CEDH mesmo quando
nio seja efectuada por «um tribunal indepen-
dente e imparcial, estabelecido pela lei», mas
sim por um organismo administrativo ou ndo
judicial que ndo satisfaz ele préprio os requi-
sitos da referida disposicdo, desde que a deci-
sdo desse organismo esteja sujeita & posterior
fiscalizacdo de um drgéo judicial com compe-
téncia de plena jurisdi¢do e que cumpra aque-
les requisitos ¥. Dito de outro modo, tem de

26 — Ja referido na nota 20, supra, § 43, o qual remete para o
acérdao société Stenuit c. Franga, de 27 de Fevereiro de
1992, série A, n.° 232-A, prestando especial atengdo ao
direito da concorréncia.

27 — V.igualmente acérddo de 10 de Fevereiro de 1983, Albert e
Le Compte c. Bélgica, § 29, série A, n.° 58.
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ser manifesto que as vias de recurso disponi-
veis permitem sanar todas as deficiéncias do
processo tramitado na primeira instancia *.

68. Tém sido tecidas numerosas criticas ao
triplo papel da Comissdo, a qual, nos pro-
cessos de aplicacdo da legislacdo da concor-
réncia, desempenha fungdes de inquérito, de
instrucéo e de tomada de decisdo, algumas
das quais foram citadas pela KME no seu re-
curso?. Contudo, embora possa haver razdes
convincentes para considerar que a Comissao
ndo é, neste sentido, «um tribunal indepen-
dente e imparcial, estabelecido pela lei», creio
que estas razdes sdo na realidade estranhas
ao presente recurso. Na verdade, a alegacdo
da KME néo se baseia na inadequacgio do
procedimento na Comissdo, mas assenta no
que considera ser a insuficiente fiscalizagdo
do Tribunal Geral face aos resultados des-
te procedimento. O facto de a Comissio ser
um o6rgio administrativo e de poder nio ser
capaz de separar totalmente as suas trés fun-
¢des durante um processo® é considerado
um dado adquirido no 4mbito do presente
recurso. A questdo é a de saber se o Tribunal
Geral exerceu uma competéncia de «plena

28 — V.acérdao de 29 de Abril de 1988, Belilos e Suica, § 68, série
A, n°132.

29 — A KME cita, por exemplo, D. Slater e 0., Competition law
proceedings before the European Commission and the
right to a fair trial: no need for reform?, GCLC Working
Paper 04/08; e S. Wisking, Does the European Commission
Provide Parties with a Proper Opportunity to be Heard on
the Level of Fines?, GCP — The Online Magazine for Global
Competition Policy [edigdo de Junho de 2009 (2)].

30 — Embora se deva reconhecer que foram adoptadas medidas
em diversos momentos que permitiram uma melhor sepa-
racdo destas fungdes, das quais talvez o exemplo mais nota-
vel seja a decisdo de nomear um auditor independente para
presidir as audiéncias, em vez do director da Direcgdo que
conduziu o inquérito, como era anteriormente o caso (v. XI
Relatério da Comissdo sobre a Politica de Concorréncia, de
1981, n.° 26).
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jurisdicdo» na acepc¢do da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem*'.

69. Este descreveu a competéncia de «plena
jurisdicdo» no sentido de que inclui «o poder
de anular em todos os seus aspectos, tanto
por questdes de facto como de direito, a de-
cisdo do organismo que a proferiu». Um 6r-
gdo jurisdicional encarregado da fiscalizagdo
«deve, em particular, ter competéncia para
examinar todas as questdes de facto e de di-
reito relevantes para a solugdo do litigio nele
pendente»®. O mesmo Tribunal também
enunciou que, para determinar se um tribu-
nal de segunda instancia tem competéncia de
«plenajurisdicdo» ou se goza de um «adequa-
do poder de fiscalizacdo» para corrigir uma
falta de independéncia na primeira instincia,
é necessario levar em conta factores como o
«objecto da decisdo recorrida, 0o modo como
se chegou a esta decisdo e o fundo do litigio,
incluindo os fundamentos invocados e o ob-
jectivo do recurso» *.

70. Creio que cabe pouca davida de que a
«competéncia de plena jurisdi¢do» conferida
ao Tribunal Geral pelo artigo 229.° CE e pelo
artigo 17.° do Regulamento n.° 17 cumpre es-
tes requisitos no tocante aos recursos que im-
pugnam o montante da coima aplicada, mes-
mo tratando-se, como sustenta a Comisséo,

31 — O mesmo também vale se o processo respeitar a um litigio
puramente «civil» que abranja litigios de direito adminis-
trativo (v., por exemplo, TEDH, acérddo Obermeier/Aus-
tria, de 28 de Junho de 1990, §§ 67 e 70, Série A, n.° 179).

32 — V. TEHD, acérddo Valico S.rl c. Itdlia (dec.), peticio
n.° 70074/01, Colectanea dos acérdios e decisdes 2006-
XIII, p. 20 e a jurisprudéncia referida.

33 — V. TEHD, acérddo Crompton c. Reino Unido, de
27 de Outubro de 2009, § 71 e a jurisprudéncia referida.

de um conceito diferente do critério de «ju-
risdicdo plena» do Tribunal Europeu dos Di-
reitos do Homem, que deve ser considerado
como respeitando aos recursos interpostos,
por exemplo, contra a declaragdo concreta da
existéncia de uma infrac¢éo (dos quais o Tri-
bunal Geral também pode e deve conhecer —
embora de forma restrita — quando tal seja o
objecto do processo que lhe foi submetido).
Aqui, pelo contririo, estamos unicamente
confrontados com um recurso que versa so-
bre o montante de uma coima e néo tenho a
intencdo de estender mais a minha andlise.
Neste quadro, a competéncia de plena ju-
risdicdo para suprimir, reduzir ou aumentar
este montante, sem restricdes quanto ao tipo
de fundamentos (de facto ou de direito) que
permitem o seu exercicio, fornece necessa-
riamente, a meu ver, a garantia exigida pelo
artigo 6.°da CEDH — pelo menos, em teoria.

71. No entanto, pode suscitar-se a questdo de
saber se, num caso concreto, o Tribunal Geral
exerceu esta competéncia de forma adequada
e é justamente esta a questdo que é aqui sus-
citada pela KME.

72. Trata-se de uma questdo legitima, mas a
sua andlise deve, a meu ver, ser acompanhada
de certas precaugdes, tanto de cardcter geral
como particular, e 0o modo como foi suscitada
deve ser escrutinado a luz de certas criticas
que foram formuladas pela Comissio.
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73. Em primeiro lugar, considero que o mais
importante é o modo como o Tribunal Geral
efectivamente exerceu a sua fiscalizagdo, sen-
do menos relevante o modo como a descre-
veu. Assim, respondendo aos argumentos da
KME, néo se pode concluir com seguranca,
a partir das referéncias para o grau de apre-
ciacdo, de escolha ou de liberdade de que
dispoe a Comisséo, que o Tribunal Geral ndo
cumpriu o seu dever de apreciacio do modo
como foi fixada a coima. Nem, inversamen-
te, se pode concluir da utilizacdo dos termos
«no exercicio da sua competéncia de plena
jurisdicdo» que este Tribunal efectivamente
exerceu adequadamente os seus poderes de
apreciacdo. Cada caso deve ser examinado
com base no seu conteudo real.

74. Do precedentemente exposto se conclui
que, seja qual for o alcance da sua compe-
téncia, os processos no Tribunal Geral tém,
por natureza, cardcter contraditério. Nem o
artigo 6.° da CEDH nem a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
exigem que o «tribunal independente e im-
parcial» investigue, por sua prépria iniciativa,
questdes que ndo lhe tenham sido submeti-
das. E certo que a jurisprudéncia do nosso
préprio Tribunal impde que determinadas
questdes de ordem publica (que se prendem
essencialmente com garantias processuais)
sejam apuradas oficiosamente mas, noutros
aspectos, o modo como o Tribunal Geral
exerce sua competéncia de plena jurisdi¢do
deve ser analisado a partir do contetido dos
argumentos sobre os quais foi chamado a
pronunciar-se.
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75. Observo, contudo, que o Tribunal Geral
pediu a Comissdo que apresentasse varios
documentos do seu processo administrativo
e que a Comissdo entregou mais de 500 pa-
ginas em resposta a este pedido. Isto sugere,
no minimo, uma fiscalizagéo suficientemente
rigorosa para cumprir as exigéncias da CEDH
e da Carta. No entanto, continua por verificar,
a partir do proprio acérdio, se esta fiscaliza-
cdo correspondeu ao que tinha sido pedido.
Por outras palavras, limitou-se a verificar se
a Comissdo ndo excedeu os limites do seu
poder de apreciacdo ou foi também analisa-
da (quando solicitada pela KME) a apreciagido
efectuada dentro deste quadro?

76. Abordo agora duas criticas especificas da
Comissdo a respeito dos argumentos apre-
sentados pela KME.

77. Uma questio formal que a Comissio
apenas suscitou na audiéncia prende-se com
o facto de a KME ter interposto o seu recurso
na primeira instncia expressamente ao abri-
go do artigo 230.° CE e ndo do artigo 229.° CE.
Consequentemente, sugere-se que a KME
nem sequer pediu que o Tribunal Geral exer-
cesse a sua competéncia de plena jurisdi¢do e
ndo estd, pois, em posicio de criticar o facto
de alegadamente o nio ter feito.

78. Enquanto tal, ndo creio que seja uma ale-
gacdo séria. A referéncia ao artigo 230.° cons-
ta apenas do titulo da peticdo. O simples facto
de a KME pretender uma redugio da coima
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basta para ser manifesto que foi invocada a
competéncia de plena jurisdicdo do Tribunal
Geral, e ndo uma simples fiscalizacdo da le-
galidade. Se fosse favordvel a recorrente, tal
fiscalizacdo apenas poderia conduzir a anu-
lagdo da coima, deixando a Comissdo a tarefa
de aplicar uma nova coima em conformidade
com os fundamentos do acérddo. Porém, a
peticdo insiste repetidamente na reducdo da
coima, a respeito da qual o Tribunal Geral s6
poderia decidir com base no artigo 229.° CE e
no artigo 17.° do Regulamento n.° 17.

79. Por outro lado, ndo se deve esquecer que
a KME néo pediu especificamente que o Tri-
bunal reapreciasse a coima a partir de zero,
mas sim que ajustasse o seu montante em
funcéo dos erros alegadamente cometidos na
decisdo impugnada.

80. Entendo que a segunda critica da Co-
missdo constitui uma alegacdo mais séria.
Essencialmente, assinala que, por melhor que
a KME possa ter apresentado o caso no seu
todo de modo a que o Tribunal Geral pudes-
se exercer com rigor a competéncia de ple-
na jurisdicdo de que goza em casos como o
presente, ndo foi capaz de identificar o nivel
especifico de fiscalizagdo jurisdicional que
deveria ter sido observado ou as passagens
do acdrdio recorrido nas quais esse nivel ndo
tera sido observado.

81. Nesta matéria, concordo com a Comis-
sdo. O quinto fundamento de recurso da
KME é apresentado sobretudo como uma cri-
tica geral ao sistema de aplicacéo do direito

da concorréncia da Unido no seu conjunto e
ao papel do Tribunal Geral neste sistema, ndo
identificando erros especificos cometidos por
este Tribunal no acérdéo recorrido. Contudo,
é jurisprudéncia assente que o recurso inter-
posto deve indicar de modo preciso os ele-
mentos do acérdido recorrido que contesta e
os argumentos juridicos que especificamente
adianta®.

82. Normalmente, um fundamento de re-
curso que enferme de tal vicio deve simples-
mente ser julgado inadmissivel. Creio, porém,
que tal abordagem pode néo ser inteiramente
adequada no caso em apreco. E verdade que,
enquanto argumento auténomo, o quinto
fundamento de recurso da KME néo transmi-
te ao Tribunal de Justica indica¢oes suficien-
temente precisas para que possa decidir se e
em que medida é manifesto que o Tribunal
Geral ndo efectuou uma fiscalizacdo adequa-
da. Nio obstante, este argumento pode servir
de critério para a apreciacido dos restantes
fundamentos do recurso — visto que, de facto,
a Comissdo o abordou na sua resposta, exa-
minando-o no quadro dos segundo, terceiro e
quarto fundamentos do recurso.

83. Por conseguinte, proponho que nio se
considere o quinto fundamento do recurso

34 — V., como exemplo recente, acérddo de 14 de Outubro de
2010, Deutsche Telekom/Comissiao, C-280/08 P, Colect.,
p. 1-9555, n.° 24.
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enquanto argumento auténomo, mas que se
conservem em mente as alegagdes nele for-
muladas na apreciacdo dos quatro primeiros
fundamentos do recurso. Fazendo-o, limitar-
-me-ei — como referido supra — ao modo
como o Tribunal Geral apreciou os argumen-
tos que lhe foram apresentados, uma vez que
a linguagem que utilizou para descrever tal
apreciagdo mais ndo constitui, a este respeito,
do que uma mera indicagdo.

Primeiro fundamento do recurso: impacto
concreto no mercado

Passagens pertinentes do acorddo recorrido

84. O Tribunal Geral, na apreciacdo do pri-
meiro fundamento da KME (inadequada to-
mada em consideragdo do impacto concreto
do cartel no mercado), comegou por admi-
tir como prova trés estudos econométricos
apresentados pela KME, antes de concluir o
seguinte:

«60 [...] as recorrentes contestam, através
dele, tanto a avaliacdo, pela Comissio,
da gravidade da infrac¢do (v. n.* 12 e 13,
supra), como o tratamento diferenciado
que esta operou com base nas quotas de
mercados das empresas envolvidas (v.
n.° 16, supra).
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61 No que diz respeito, em primeiro lugar,
ao tratamento diferenciado das empresas
em causa, a fundamentagido da Comis-
sdo na decisdo impugnada nesta maté-
ria faz mencéo, nomeadamente, de uma
preocupacdo de levar em conta o “peso
especifico de cada empresa, e portanto
os efeitos reais do seu comportamento
ilicito sobre a concorréncia” (consideran-
do 322 da decisdo impugnada). No en-
tanto, hd que salientar que, mesmo sem
provas dos efeitos concretos da infrac¢do
no mercado, a Comissdo pode proceder a
um tratamento diferenciado, em funcédo
das quotas detidas no mercado de refe-
réncia, tal como é descrito nos conside-
randos 326 a 329 da decisdo impugnada.

62 Resulta, com efeito, da jurisprudéncia
que a quota de mercado de cada uma
das empresas envolvidas no mercado
que foi objecto de uma pratica restritiva
constitui um elemento objectivo que da
a correcta medida da responsabilidade
de cada uma delas no que diz respeito a
nocividade potencial da referida pratica
para o jogo normal da concorréncia (v.,
neste sentido, acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia de 29 de Abril de 2004,
Tokai Carbon e o./Comissdo, T-236/01,
T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01
e T-252/01, Colect., p. II-1181, n.° 197).

63 Do mesmo modo, no que diz respeito a
apreciacdo da gravidade da infraccéo, ha
igualmente que referir que, mesmo que a
Comissdo ndo tivesse provado que o car-
tel teve um impacto concreto no merca-
do, isso ndo teria quaisquer efeitos sobre
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a qualificacdo da infrac¢do como “muito
grave” e, portanto, sobre o montante da
coima.

64 A este respeito, importa referir que resul-

ta do sistema comunitério de sangoes pe-
las violagdo das regras da concorréncia,
tal como instituido pelo Regulamento
n.° 17 e interpretado pela jurisprudén-
cia, que devem ser aplicadas aos cartéis,
devido a sua natureza prépria, as coimas
mais elevadas. O seu eventual impacto
concreto no mercado, nomeadamen-
te a questdo de saber em que medida a
restricdo da concorréncia originou um
preco de mercado superior ao que se
teria imposto no caso de o cartel ndo
existir, ndo é um critério determinante
para a fixacdo do nivel das coimas (v.,
neste sentido, acérdaos do Tribunal de
Justica de 7 de Junho de 1983, Musi-
que diffusion frangaise e o./Comissdo,
100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825, n.** 120
e 129; de 17 de Julho de 1997, Ferriere
Nord/Comissdo, C-219/95 P, Colect.,
p. I-4411, n.° 33; de 16 de Novembro de
2000, Stora Kopparbergs Bergslags/Co-
missdo, C-286/98 P, Colect., p. 1-9925,
n.” 68 a 77, e de 25 de Janeiro de 2007,
Dalmine/Comissao, C-407/04 P, Colect.,
p- [-829, n.* 129 e 130; acérddo Tokai
Carbon e o./Comissdo, ja referido no
n.° 62, n.° 225; v., igualmente, conclusoes
do advogado-geral J. Mischo no processo
C-283/98 P, acérdao do Tribunal de Justi-
ca de 16 de Novembro de 2000, Mo och
Domsj6/Comissdo, Colect., p. I-9855,
1-9858, n.” 95 a 101).

65

66

67

H4 que acrescentar que resulta das
orientagdes que os acordos ou praticas
concertadas que tém por objecto, nome-
adamente, como no caso em apreco, a fi-
xacgdo dos precos e a reparticdo da clien-
tela podem, unicamente com base na sua
natureza propria, ser qualificados como
“muito graves’, ndo sendo necessério ca-
racterizar tais comportamentos por um
impacto ou uma extenséo geografica par-
ticulares. Esta conclusdo é corroborada
pelo facto de, apesar de a descrigdo das
infracgoes “graves” mencionar expressa-
mente o impacto no mercado e os efeitos
sobre as zonas alargadas do mercado co-
mum, a das infracgdes “muito graves’, em
contrapartida, ndo mencionar nenhuma
exigéncia relativa ao impacto concreto no
mercado nem aos efeitos sobre uma rea
geogréfica particular (acérddo do Tribu-
nal de Primeira Instancia de 25 de Outu-
bro de 2005, Groupe Danone/Comissio,
T-38/02, Colect., p. 11-4407, n.° 150).

Para ser exaustivo, o Tribunal acrescen-
ta que a Comisséo fez prova bastante de
que o cartel teve um impacto concreto no
mercado em causa.

Neste contexto, hd que salientar que a
premissa das recorrentes segundo a qual
a Comissdo, quando invoca um impac-
to concreto do cartel para fixar o mon-
tante da coima, é obrigada a fazer prova
cientifica de que se verificaram efeitos
econdémicos tangiveis no mercado e de
que hd um nexo de causa e efeito entre
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o impacto e a infrac¢do néo é aceite pela
jurisprudéncia.

Com efeito, o Tribunal declarou em va-
rias ocasides que o impacto concreto de
um acordo no mercado deve considerar-
-se suficientemente demonstrado se a
Comissao puder fornecer indicios con-
cretos e crediveis que indiquem, com
probabilidade razodvel, que o acordo teve
impacto no mercado (v., nomeadamente,
acérddos do Tribunal de Primeira Ins-
tancia Scandinavian Airlines System/Co-
missdo, ja referido no n.° 36, n.° 122; de
27 de Setembro de 2006, Archer Daniels
Midland/Comissdo, T-59/02, Colect.,
p. 1I-3627, n.”* 159 a 161; Jungbunzlauer/
/Comisséo, T-43/02, Colect., p. 1I-3435,
n.” 153 a 155; Archer Daniels Midland/
/Comisséo, T-329/01, Colect., p. I1I-3255,
n.” 176 a 178; Roquette Freres/Comis-
sdo, T-322/01, Colect., p. 1I-3137, n.** 73
a75).

A este respeito, hd que observar que as
recorrentes nao contestaram a mate-
rialidade dos factos, acima expostos no
n.° 13, em que a Comissao se baseou para
concluir pela existéncia de um impacto
concreto do cartel no mercado, ou seja,
o facto de os precos terem baixado nos
periodos em que o acordo colusério foi
pouco respeitado e terem aumentado
significativamente noutros periodos, a
criagdo de um sistema de troca de infor-
magcdes relativas aos volumes de vendas e
aos niveis de precos, a significativa quo-
ta de mercado detida pela totalidade dos
membros do cartel e o facto de as quotas
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70

71

de mercado respectivas dos participantes
no cartel se terem mantido relativamente
estaveis durante todo o periodo durante
o qual foi perpetrada a infrac¢io. As re-
correntes apenas alegaram que os referi-
dos factos ndo eram susceptiveis de de-
monstrar que a infrac¢do em causa tinha
tido um impacto concreto no mercado.

Ora, resulta da jurisprudéncia que a
Comissdo pode legitimamente deduzir,
com base nos indicios referidos no nu-
mero anterior, que a infrac¢do teve um
impacto concreto no mercado (v., neste
sentido, acorddos Jungbunzlauer/Comis-
sdo, n.° 159; Roquette Fréres/Comissao,
n.°78; de 27 de Setembro de 2006, Archer
Daniels Midland/Comissdao, T-59/02,
n.° 165; Archer Daniels Midland/Comis-
sdo, T-329/01, n.° 181; acérdao do Tribu-
nal de Primeira Instidncia de 14 de De-
zembro de 2006, Raiffeisen Zentralbank
Osterreich e o./Comissio, T-259/02 a
T-264/02 e T-271/02, Colect., p. 1I-5169,
n.*” 285 a 287).

Quanto ao argumento das recorrentes
segundo o qual o processo contém exem-
plos de casos em que os acordos colusé-
rios ndo foram respeitados, ha que referir
que o facto de os acordos nio terem sido
sempre respeitados pelos membros do
cartel ndo basta para excluir um impacto
no mercado (v., neste sentido, acérdao do
Tribunal de Primeira Instincia, Groupe
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Danone/Comissdo, ja referido no n.° 65,
n.° 148).

72 Os argumentos apresentados pelas re-
correntes respeitantes ao seu proprio
comportamento também ndo podem
ser acolhidos. Com efeito, o comporta-
mento efectivo que uma empresa alega
ter adoptado ndo é pertinente para ava-
liar o impacto de um cartel no mercado,
apenas devendo ser levados em conta os
efeitos resultantes da infrac¢do no seu
todo (acérdao do Tribunal de Primeira
Instancia de 9 de Julho de 2003, Archer
Daniels Midland e Archer Daniels Mi-
dland Ingredients/Comisséo, T-224/00,
Colect., p. 1I-2597, n.* 167). De igual
modo, a Comissdo ndo pode ser censu-
rada pelo facto de ter referido, no consi-
derando 303 da decisdo impugnada, que
o relatério inicial ndo permitia refutar as
suas conclusdes relativas aos efeitos reais
da infrac¢do no mercado. Com efeito, a
andlise econométrica que consta desse
relatério apenas trata de dados numéri-
cos relativos as recorrentes.

73 Por conseguinte, tendo em conta as con-
sideracdes precedentes, hd que julgar o
presente fundamento improcedente.

74 Além disso, o Tribunal considera, no 4m-
bito da sua competéncia de plena jurisdi-
¢do e a luz das consideragdes anteriores,

que ndo héd que poér em causa a fixagdo do
montante de partida da coima em fungio
da gravidade efectuada pela Comissao.»

Resumo das alegacies

O presente recurso da KME

85. A KME contesta a conclusio do Tribu-
nal Geral de que a Comissdo demonstrou de
modo juridico bastante que o cartel teve um
impacto no mercado e que podia, pois, té-
-lo em conta na determinacdo do montante
de partida da coima. As orientagdes impoem
que a Comissao tenha em conta trés elemen-
tos, incluindo o «impacto concreto no mer-
cado, quando este possa ser medido». Por
conseguinte, sé poderia levar em conta este
impacto se e na medida em que o conseguisse
estabelecer e quantificar. Ndo deveria ter sido
autorizada a recorrer — escudando-se com o
critério da «probabilidade razoavel» estabe-
lecido no acérdio Roquette Fréres* — a pre-
suncdes que lhe permitem levar em conta o
impacto no mercado mesmo quando néio lhe
tenha sido possivel estabelecer a existéncia
ou o alcance de tal impacto nos termos das

35 — Acérdao do Tribunal Geral de 27 de Setembro de 2006,
Roquette Fréres/Comissdo, T-322/01, Colect., p. 1I-3137,
n.° 73, citado no n.’ 68 do acérdao recorrido.
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orientacdes. Permitir o recurso a tais pre-
sungdes reduz a nada a possibilidade de dis-
tinguir entre as infrac¢coes em funcio do seu
impacto no mercado. A jurisprudéncia a qual
se faz referéncia nos n.”” 68 e 70 do acérdio
recorrido é manifestamente errada.

86. Além disso, se um participante num car-
tel apresenta a prova econométrica de que o
cartel no seu todo néo teve qualquer impacto
sobre os pregos no mercado e os outros parti-
cipantes alegam o mesmo, ndo deve ser reco-
nhecido & Comissdo o direito de rejeitar esta
prova e de concluir que a infrac¢do produziu
um impacto — e levar em conta este elemen-
to para a fixagdo do montante de partida da
coima nos termos das orientagdes — apenas
com base em elementos de prova indirectos,
como os examinados no n.° 69 do acérdao re-
corrido. Perante tal cendrio, a Comisséo deve
apresentar elementos de prova directos que
mostrem que o cartel teve realmente um im-
pacto no mercado.

87. A prova econométrica fornecida pela
KME assenta em dados completos retirados
de todas as facturas e informacgdes disponi-
veis relativas a sua clientela referentes a mais
de uma década e demonstra que: (i) o cartel
ndo teve qualquer impacto estatisticamente
significativo nos precos facturados pela KME;
e (ii) que esta andlise era vélida para o cartel
no seu todo. A falta de impacto foi confirma-
da através de elementos de prova que cons-
tam dos autos e que mostram que os acordos
ndo foram respeitados por diversos partici-
pantes. Por ultimo, a auséncia de qualquer
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prejuizo para os utilizadores finais foi confir-
mada pelo facto de os tubos em questio re-
presentarem apenas cerca de 2% do preco de
venda a retalho dos produtos finais nos quais
foram incorporados.

88. Nos termos do direito, a Comissdo de-
veria ter fornecido uma contraprova directa,
assente em factores econémicos objectivos
relativos ao mercado em causa e ao contex-
to econémico, que justificasse a existéncia e
a amplitude do alegado impacto no mercado;
ndo tinha o direito de concluir que o cartel
teve um impacto no mercado apenas com
base nas provas indirectas invocadas na de-
cisdo em causa.

89. O acérdio recorrido padece igualmente
de fundamentacdo ilogica e inadequada. O
Tribunal Geral, na apreciacio do mérito do
argumento da KME de que a prova econo-
métrica que tinha apresentado demonstrava
a inexisténcia de qualquer impacto no mer-
cado, (i) referiu-se unicamente ao relatorio
preliminar, segundo o qual o cartel ndo teve
qualquer impacto sobre os precos da KME; (ii)
por conseguinte, ndo levou em conta os dois
relatérios subsequentes, que conclufam que o
cartel no seu todo ndo teve qualquer impacto
no mercado; e (iii) por ultimo, rejeitou a argu-
mentac¢do da KME com o fundamento de que
a prova econométrica fornecida ndo demons-
trava que o cartel no seu todo nio tinha tido
impacto no mercado. Por outras palavras, o
Tribunal Geral, julgando embora admissiveis
as provas que demonstravam a inexisténcia



KME GERMANY EA O./ COMISSA£O

de um impacto no mercado, rejeitou o argu-
mento da KME com o fundamento de que
ndo tinha fornecido esta prova — desvirtuan-
do manifestamente os factos e os elementos
de prova que lhe foram submetidos.

90. Assim, ndo tendo constatado os erros de
direito cometidos pela Comisséo, o Tribunal
Geral violou o direito da Unido. Por con-
seguinte, a KME entende que o Tribunal de
Justica deve proceder a uma nova fixacdo do
montante de partida da coima, excluindo do
célculo o elemento do impacto no mercado.

Resposta da Comisséo

91. Em primeiro lugar, a Comissdo sustenta
que este fundamento do recurso é inoperan-
te, pois estd dirigido contra um raciocinio se-
cunddrio e acessorio.

92. A constatacdo de que a Comissao de-
monstrou de forma juridica bastante que o
cartel teve um impacto concreto no mercado
foi explicitamente apresentada unicamente
para ser exaustivo. E jurisprudéncia assente
que um acérddo ndo pode ser anulado com
base numa impugnacéo dirigida unicamente
contra este tipo de constatacdes. O Tribunal
Geral declarou que cada um dos dois elemen-
tos da decisdo em causa relativamente aos
quais a KME alegava que o impacto concreto

no mercado deveria ter sido tomado em con-
sideracdo estava justificado, quer este impac-
to tivesse podido ser estabelecido ou ndo. A
propésito do tratamento diferenciado das
empresas participantes, afirmou que, mesmo
sem a prova de um impacto concreto no mer-
cado, a Comissdo tinha o direito de proceder
a um tratamento diferenciado em fungédo das
quotas de mercado detidas; e que, relativa-
mente a gravidade da infrac¢do, mesmo que
a Comissdo ndo tivesse provado um impacto
concreto no mercado, tal ndo teria tido quais-
quer efeitos para a qualificagdo da infracgio
como «muito grave» e, consequentemente,
no montante da coima. A KME nem sequer
menciona qualquer uma destas duas consta-
tagdes de principio, que sdo fulcrais e que, as-
sim, estdo fora do &mbito do presente recurso.
As suas criticas a constatacdo adicional desse
Tribunal, para ser exaustivo, ndo podem re-
sultar na anulagdo do acérdéo recorrido.

93. Em segundo lugar, a Comisséo alega que
este fundamento de recurso é inadmissivel,
uma vez que contesta a apreciacdo dos factos.

94. A KME alega simplesmente que o Tri-
bunal Geral: (i) concluiu erradamente que a
Comissao tinha o direito de deduzir a exis-
téncia de um impacto concreto no mercado a
partir dos elementos de prova enumerados no
n.° 69 do seu acérdao; (ii) deveria ter atribui-
do mais peso, no n.° 71, as provas que, na opi-
nido da KME, indicavam a falta de impacto e
o ndo respeito dos acordos pelos membros do
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cartel; (iii) deveria ter atribuido maior impor-
tancia, no n.° 72, aos estudos econométricos
que, na perspectiva da KME, indicavam a au-
séncia de um impacto significativo do ponto
de vista estatistico; e (iv) deveria ter exigido a
«prova directa» da existéncia e da amplitude
de um impacto.

95. Todavia, o Tribunal de Justica nio tem
competéncia para apurar os factos nem, em
principio, para examinar os elementos de
prova acolhidos pelo Tribunal Geral. Compe-
te apenas a este tltimo apreciar o valor dos
elementos de prova, sempre que tenham sido
obtidos de forma regular e que tenham sido
respeitadas as normas e os principios aplica-
veis na matéria. Salvo quando tenha havido
desvirtuacao destes elementos de prova, esta
apreciacdo ndo ¢ susceptivel de fiscalizacdo
por parte do Tribunal de Justica.

96. A prova de um impacto concreto invo-
cada na decisdo em causa e as constatagoes
dai retiradas foram debatidas com porme-
nor perante o Tribunal Geral, que no n.° 69
do seu acérddo resumiu essa prova, e que no
n.° 70 concluiu que a Comisséo tinha o direi-
to de dela deduzir que o cartel teve um im-
pacto concreto, e prosseguiu rejeitando, nos
n.” 71 e 72, os argumentos da KME segundo
o0s quais outros elementos punham em causa
essa conclusdo.

97. Acresce que, além do facto de os argu-
mentos da KME se basearem unicamente
no seu proéprio comportamento, os estudos
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econométricos que apresentou foram funda-
mentalmente infirmados através de diversas
questdes que foram amplamente debatidas no
Tribunal Geral. Este Tribunal ndo precisou de
se pronunciar sobre essas questdes, uma vez
que rejeitou os argumentos da KME, mas a
Comissdo resume-as da seguinte forma.

98. Os estudos procuravam retirar conclu-
soes sobre o impacto do cartel, comparando
os precos que se sabia terem sido objecto de
acordo com os precos em «periodo de con-
corréncia normal» e/ou nos paises «em que
a situacdo da concorréncia era normal». No
entanto, estes ultimos incluiam um namero
elevado de zonas relativamente as quais ha-
via prova directa de um comportamento co-
lusério. Um acordo sobre os pregos incluia
aumentos especificos para paises citados
nominalmente e [um aumento de] 8% para
«qualquer outro pais ndo mencionado», su-
gerindo que todas as vendas da KME eram
governadas pelo cartel e que ndo existiam
«paises em situacdo de concorréncia nor-
mal» com os quais se pudesse fazer uma
comparagao.

99. Em qualquer caso, o exame dos cdlculos
estatisticos mostrava que os resultados eram
coerentes com um aumento dos precgos devi-
do a existéncia do cartel. O modelo apresen-
tado pela KME nédo podia excluir um aumen-
to médio de 10,5 % por ano e mostrava que os
precos da KME Germany tinham crescido a
uma média de 29,9 % por ano enquanto durou
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o cartel. Noutros aspectos, os estudos produ-
ziam resultados inusitados que a KME nao
pode explicar.

100. Assim, o Tribunal Geral examinou cor-
rectamente as provas nas quais a Comissio se
apoiou na decisdo controvertida para estabe-
lecer um impacto concreto, bem como todos
os argumentos aduzidos pela KME para con-
testar tal conclusdo. O Tribunal Geral cons-
tatou a existéncia de um impacto concreto
com base em provas especificas, crediveis e
adequadas, que excedem substancialmente o
mero facto de os acordos sobre os precos te-
rem sido implementados.

101. Em terceiro lugar, a Comissdo alega que
as constatagoes do Tribunal Geral estdo devi-
damente fundamentadas.

102. O argumento da KME — segundo o qual
o raciocinio do Tribunal Geral era ildgico e
inadequado, pois constatou que a prova eco-
nométrica da KME ndo demonstrava que a
infraccdo como um todo ndo teve impacto
no mercado, referindo-se ao relatério inicial
que versava apenas sobre os precos pratica-
dos pelo KME, mas sem mencionar os dois
relatérios adicionais, que diziam respeito ao
cartel no seu todo — assenta numa errada in-
terpretacdo do n.° 72 do acérdao.

103. No processo no Tribunal Geral, a KME
alegava que os estudos sobre os precos que
praticava provavam que o cartel ndo teve um
impacto concreto no mercado. Todavia, o es-
tudo inicial que foi tomado em consideragao
pela Comisséo na decisdo em causa, tal como
os dois estudos adicionais que foram juntos
aos autos no Tribunal Geral, versavam unica-
mente sobre as vendas da KME. No n.° 72 do
seu acorddo, o Tribunal Geral rejeitou o argu-
mento da KME apés ter apreciado de forma
soberana os factos e as provas, insistindo so-
bre o facto de a conduta de uma tnica empre-
sa ndo ser relevante para avaliar o impacto de
um cartel no seu todo. Ndo existem quaisquer
incoeréncias neste raciocinio.

104. E manifesta a importancia de, nos pre-
sentes autos, se examinar o efeito do cartel no
seu todo. Na primeira instancia, a Comissio
realcou que o cartel incluia um sistema de
reparticdo da clientela e um mecanismo no
quadro do qual, antes de visitar os clientes, os
participantes no cartel tinham de contactar o
lider de cada pais para saber a quantidade que
poderia ser vendida e a que prego. Por con-
seguinte, os dados sobre os precos da KME
ndo poderiam justificar conclusdes a respeito
dos precos dos outros membros do cartel —
por exemplo, quando na realidade ndo tenha
tentado vender aos clientes destes devido ao
acordo de partilha. A KME sugeriu que nio
tinha respeitado os acordos colusoérios, mas,
para que dos seus estudos econométricos se
pudessem retirar informagdes a este propo-
sito, deveria ter provado que violou o acordo
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a respeito de cada cliente atribuido a outro
participante no cartel. A KME nem sequer
tentou fazé-lo, quer perante a Comissao, quer
perante o Tribunal Geral.

105. A dltima frase do n.° 72 do acérdio re-
corrido refere-se unicamente ao relatério
inicial, posto que a KME alegava que a deci-
sdo impugnada tinha erradamente recusado
a sua importancia. Os relatérios adicionais
ndo existiam no momento em que foi adop-
tada esta decisdo e ndo poderiam pois ter sido
tomados em consideracio. E evidente que o
Tribunal Geral examinou os trés estudos eco-
nométricos antes de chegar as suas constata-
¢Oes a respeito dos argumentos da KME que
assentavam na andlise dos seus precos. Estes
argumentos foram rejeitados por uma razio
comum aos trés estudos, a saber, o facto de
que se reportavam unicamente aos pregos
praticados pela KME.

Apreciagdo

106. A primeira questdo é a de saber se o
facto de o Tribunal Geral ter aceitado a apre-
ciacdo da infraccdo pela Comissio como
sendo «muito grave» e a consequente fixa-
¢do do montante de partida da coima pode
ser justificado unicamente pela natureza da
infraccdo (um acordo de fixagdo dos precos
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e de reparticio do mercado), independente-
mente da prova de um impacto concreto no
mercado.

107. Na decisdo em causa, a Comissdo fixou
o montante de partida com base nas suas
conclusdes segundo as quais (a) a infraccdo
era «muito grave» devido (i) a sua natureza,
(ii) ao seu impacto no mercado e (iii) & dimen-
sdo geografica deste mercado e (b) ao facto
de a quota de mercado da KME ser superior
em cerca de trés vezes a da Outokumpu ou
a da Wieland. Fixou um montante de partida
global de 58,1 milhdes de euros — 35 milhoes
de euros para a KME e 11,55 milhoes de euros
para cada uma destas duas outras empresas.

108. A KME alegou na primeira instancia
que, tanto na apreciac¢do da gravidade da in-
fraccdo como na reparticdo do montante de
partida da coima entre os participantes no
cartel, a Comissdo cometeu um erro por nio
ter tido em consideracdo o impacto concre-
to no mercado; limitou-se a considerar que
a existéncia de um impacto no mercado es-
tava estabelecida, mas que ndo podia ser
quantificada, e que o montante de partida
podia validamente ser repartido com base
nas quotas de mercado. No essencial, a KME
argumentou que a Comissdo estava juridica-
mente obrigada a levar em conta o impacto
concreto no mercado sempre que este pudes-
se ser quantificado, o que acontecia no pre-
sente caso, e que o estudo econométrico por
si apresentado demonstrava que esse impacto
era estatisticamente insignificante; assim, o
montante de partida global deveria ter sido
fixado no montante correspondente a parte
inferior da escala aplicdvel (que comeca em
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20 milhoes de euros para as infracgdes «mui-
to graves»).

109. O Tribunal Geral constatou, no n.° 63
do seu acérdio, que «mesmo que a Comis-
sdo ndo tivesse provado que o cartel teve um
impacto concreto no mercado, isso ndo teria
quaisquer efeitos sobre a qualificacdo da in-
fraccdo como “muito grave” e, portanto, so-
bre o montante da coima», acrescentando-lhe
a fundamentacdo que justifica esta constata-
¢d0 nos n.” 64 e 65.

110. No Tribunal de Justica, os argumentos
da KME visam principalmente as constata-
¢Oes posteriores que figuram nos n.” 66 e 72
do acérdéo recorrido, através das quais o Tri-
bunal Geral, «[p]ara ser exaustivo», concluiu
que a Comissdo tinha demonstrado de forma
bastante que o cartel teve um impacto con-
creto no mercado em causa.

111. Por conseguinte, a Comissdo afirma que
o fundamento de recurso € inoperante, uma
vez que a KME nao impugnou a constatacao
principal que consta do n.° 63; mesmo que os
seus argumentos relativos ao impacto con-
creto no mercado viessem a ser acolhidos, a
constatagdo relativa a natureza «muito grave»
do cartel deveria ser mantida e o acérdao ndo
poderia ser anulado na medida em que julgou
improcedente o primeiro fundamento.

112. Nao encontro qualquer vicio nesta ar-
gumenta¢do, mas ndo creio que a premissa
segundo a qual a KME ndo impugnou a cons-
tatacdo essencial que figura no n.° 63 deve ne-
cessariamente ser aceite.

113. E certamente verdade que a KME néo
impugnou a constatac¢do segundo a qual a Co-
missdo tinha o direito de considerar «muito
grave» a infracgdo unicamente com base na
sua natureza. De facto, refere (embora apenas
numa nota) que, na primeira instancia, ndo
tinha considerado o problema nesta pers-
pectiva; em contrapartida, tinha alegado que,
tendo em conta o concreto impacto limitado
do cartel no mercado, o montante de partida
da coima deveria ter sido globalmente fixa-
do no limite inferior da escala das infracgdes
«muito graves» — ou seja, segundo as orien-
tacdes, em 20 milhdes de euros — em vez de
58,1 milhdes de euros. Visto sob este angulo,
creio que o primeiro fundamento de recurso
da KME deve ser entendido como contes-
tando necessariamente (apesar de, reconhe-
cidamente, ndo ser tdo explicito como seria
desejdvel) a constatagdo do Tribunal Geral de
que, uma vez que o impacto concreto no mer-
cado era irrelevante para a qualificacdo da
infraccdo como «muito grave», também nio
assumia importéncia para a determinagdo do
montante de partida da coima.

114. Admito, porém, que caso sejam con-
firmadas as constatagdes que figuram nos
n.” 63 a 65 do acérddo recorrido, uma im-
pugnacdo das outras constatacdes que figu-
ram nos n.” 66 a 72 serd va, mesmo sendo
acolhida. Resulta claramente da parte intro-
dutéria do n.° 66*¢ que as consideracdes sub-
sequentes iam além daquilo que o Tribunal

36 — A qual, mesmo podendo dar origem a alguma hesitagdo
em inglés, é equivalente a inequivoca expressdo «[a] titre
surabondant» da versdo francesa na qual o Tribunal Geral
redigiu o seu acérdao.
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Geral considerava constituir um raciocinio
suficiente. Além disso e em toda a légica, se,
«em fungéo da sua natureza, os cartéis estdo
sujeitos a coimas mais severas» independen-
temente dos seus efeitos concretos no mer-
cado e se a Comisséo se baseou na existéncia
de um impacto e ndo na sua exacta amplitude
para a fixagdo do montante de partida da coi-
ma, entdo este montante nio pode ser ques-
tionado através de uma tentativa de prova de
que o impacto foi limitado.

115. A Comisséo alega igualmente que este
fundamento é inadmissivel, pois coloca uni-
camente em causa as apreciagoes de facto fei-
tas pelo Tribunal Geral.

116. Uma vez mais, nio estou totalmente
convencida. Ha vérios pontos da alegacdo da
KME que respeitam efectivamente a aprecia-
¢oes de facto — nomeadamente os formulados
nos n.” 18 a 20 e 22 da peticdo de recurso e
reproduzidos nos n.” 87 e 89, supra — mas
outros sdo argumentos juridicos dirigidos
contra a alegada insuficiéncia da fundamen-
tacdo do acérdio recorrido (embora, de novo,
pudessem ter sido formulados de modo mais
adequado). Essencialmente, a KME alega que,
confrontado com o desacordo sobre as con-
clusoes a tirar dos elementos de prova dispo-
niveis, o Tribunal Geral ndo deveria ter sim-
plesmente autorizado a Comissao a fundar-se
nas presuncoes retiradas de «indicios concre-
tos e crediveis que indiquem, com probabili-
dade razodvel, que o acordo teve impacto no
mercado», mas que lhe deveria ter exigido no
minimo, que refutasse de forma convincen-
te as provas em contrdrio apresentadas pela
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KME. Este argumento deve ser considerado,
como expliquei no n.° 113, supra, no quadro
de uma impugnacdo da constatagdo do Tri-
bunal Geral, ndo pelo facto de ter reafirmado
que o impacto concreto no mercado era irre-
levante para a qualificacdo da infrac¢do como
«muito grave», mas pelo facto de ter também
afirmado que ndo assumia importancia para
a determinacdo do montante de partida da
coima.

117. Por conseguinte, ndo consideraria ino-
perante o primeiro fundamento, nem o julga-
ria inadmissivel por apenas colocar em causa
constatagdes de facto.

118. Por outro lado e na medida em que este
suscita efectivamente questdes de direito,
ndo proponho que seja julgado procedente.
A constatagdo do Tribunal Geral, no n.° 64
do seu acdrdio, segundo a qual o eventual
impacto concreto do cartel no mercado nio
¢é um critério determinante para a fixagdo do
nivel das coimas, estd amplamente alicerca-
da pela jurisprudéncia para a qual remete?.
Tal impacto é unicamente um de entre nu-
merosos factores, nio limitados aos trés que
sdo enumerados nas orientacgdes, que devem
ser levados em conta. Na medida em que a
Comissdo efectivamente estabeleceu, na de-
cisdo em causa, que houve um certo impacto

37 — Remeto especialmente para a resenha que figura nos n.” 95
e segs. das conclusoes apresentadas pelo advogado-geral
Mischo no processo Mo och Domsj6/Comisséo, e para os
n. 129 e 130 do acérdio Dalmine/Comissdo, ambos referi-
dos no n.° 64 do acérdao recorrido e jé referidos no n.° 84,
supra.
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(o que a KME nio contesta), podia recorrer
a esta constatacdo como um dos factores a
atender para o célculo do montante de par-
tida da coima. E na medida em que, fazendo-
-0, a Comissdo ndo presumiu que o impacto
se situava a um determinado nivel concreto
— pelo contrério, procedeu explicitamente
com base no facto de que os seus efeitos ndo
podiam ser quantificados de forma precisa®
— ndo pode ser criticada por ndo ter identifi-
cado com rigor tal nivel, nem pode o Tribunal
Geral ser criticado por ter confirmado o acer-
to da abordagem da Comisséo.

119. Gostaria de acrescentar que, caso as
empresas optem por apresentar estudos eco-
nométricos que apoiem os seus argumentos,
a Comissdo tem obviamente o dever de ter
essa prova em consideracdo no quadro da sua
apreciagdo global. Contudo, se ndo aceitar a
prova na sua totalidade, néo se lhe exige a rea-
lizacdo de outros estudos econométricos que
provem o contrario.

120. Resta analisar, como mencionei no
n.° 83 supra, se o exame aprofundado deste
fundamento pelo Tribunal Geral pode nio ter
satisfeito os critérios impostos pela CEDH e
pela Carta.

38 — V, designadamente, os n.” 299 a 301 e 314 da decisdao em
causa.

121. A este respeito, observo que a KME néo
invoca tal caréncia. Nenhuma das passagens
citadas no quadro do seu quinto fundamen-
to é extraida da parte em questdo do acérdio
do Tribunal Geral. E esta parte do acérdio
também ndo utiliza o género de formulagio
ao qual a KME especificamente se opoe, a sa-
ber, uma referéncia ao poder de apreciacgio da
Comissao.

122. Creio também que o Tribunal Geral tra-
tou o primeiro fundamento em conformidade
com o modo como foi apresentado pela KME.

123. O argumento da KME assentava essen-
cialmente na afirmacido de que a Comissio
estava obrigada, por forca das suas préprias
orientagdes, ou a medir o impacto concre-
to do cartel no mercado e a basear-se nessa
medida, ou a abster-se simplesmente de in-
vocar o impacto no mercado. O Tribunal
Geral ocupou-se deste argumento e — apesar
de considerar supérfluo fazé-lo — também
examinou os elementos de prova de que a
Comissdo dispds, bem como os relatérios
econométricos posteriores fornecidos pela
KME, tendo concluido que a referéncia da
Comissdo a um impacto no mercado e o re-
curso a este elemento para fixar o montante
de partida da coima ndo podia ser criticado.
Por conseguinte, mesmo que se pudessem ter
suscitado outras questdes — por exemplo, a
respeito da eventual necessidade de explicar
porque razdo o montante global inicial da
coima foi fixado em 58,1 milhdes de euros e
ndo em 20 milhées ou 100 milhdes de euros
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— ndo o foram, e o Tribunal Geral abordou as
questdes que realmente foram suscitadas de
tal modo que nada hd que indique que nédo
exerceu a sua competéncia de plena jurisdi-
¢ao conforme exigido pela CEDH.

Segundo fundamento do recurso: a dimen-
sdo do mercado

Passagens pertinentes do acorddo recorrido

124. Na decisdo em causa, para o cdlculo da
dimensdo do mercado, a Comisséo incluiu o
custo do cobre utilizado no fabrico dos tu-
bos. A KME alegou na primeira instancia que
tal calculo ignorava a realidade do mercado.
Efectivamente, sdo os préprios compradores
dos tubos que determinam o preco do cobre
utilizado e este preco, que representa cerca
de dois tergos do preco final dos tubos, é-lhes
simplesmente repercutido. O peso econémi-
co efectivo do mercado estava limitado a mar-
gem de transformacio, que representa cerca
de um terco do valor de 228 milhdes de euros
que foi utilizado na decisdo em causa.
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125. O Tribunal Geral observou, nos n.”* 86
a 89 do seu acérdao, que a Comissdo tinha
o direito, mas ndo o dever, de se referir a di-
mensdo do mercado na determinacdo da gra-
vidade da infrac¢éo para efeitos da fixacdo do
montante de partida da coima; no presente
caso fé-lo, embora apenas como um dos fac-
tores a levar em conta; e era, pois, necessario
examinar se a Comissdo errou quando levou
em conta o preco do cobre a esse respeito. A
concluséo do Tribunal Geral figura nos n.” 91
a 94:

«91 [...] nenhuma razéo vélida impde que o
volume de negécios de um mercado per-
tinente seja calculado excluindo certos
custos de produgio. Como correctamen-
te afirmou a Comissdo, em todos os sec-
tores industriais hd custos inerentes ao
produto final que o fabricante ndo pode
controlar mas que, no entanto, consti-
tuem um elemento essencial das suas
actividades e que, por conseguinte, ndo
podem ser excluidos do seu volume de
negdcios aquando da fixagdo do montan-
te de partida da coima (v., neste sentido,
acérdao do Tribunal de Primeira Instan-
cia de 15 de Marco de 2000, Cimenteries
CBR e o./Comissao, T-25/95, T-26/95,
T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95,
T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a
T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95,
T-88/95, T-103/95 e T-104/95, Colect.,
p. I1-491, n.” 5030 e 5031). O facto de o
preco do cobre constituir uma parte sig-
nificativa do preco final dos tubos indus-
triais ou de o risco de flutuagdes dos pre-
¢os do cobre ser muito mais elevado do
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que quando se trata de outras matérias-
-primas néo infirma esta concluséo.

92 [...] no que diz respeito aos argumentos

das recorrentes de acordo com os quais
estas afirmam que, em vez de recorrer ao
critério do volume de negdcios do mer-
cado pertinente, seria mais adequado, na
perspectiva da finalidade dissuasiva das
coimas e do principio da igualdade de
tratamento, fixar o respectivo montan-
te em funcdo da rentabilidade do sector
afectado ou do valor acrescentado cor-
respondente, hd que referir que nédo sdo
pertinentes. A este respeito, importa
observar, antes de mais, que a gravidade
da infracgdo é determinada com base em
numerosos factores, relativamente aos
quais a Comissdo dispde de uma mar-
gem de apreciac¢do (acérddo do Tribunal
de Primeira Instancia de 12 de Dezem-
bro de 2007, BASF/Comissao, T-101/05
e T-111/05, Colect., p. 11-4949, n.° 65),
nio tendo sido estabelecida uma lista
vinculativa nem taxativa de critérios que
devam obrigatoriamente ser levados em
conta (acérddo Dalmine/Comissao, ja re-
ferido no n.° 64, n.° 129), e que ndo com-
pete ao juiz comunitdrio, mas a Comis-
sdo, escolher, no ambito da sua margem
de apreciacio e de acordo com os limites
decorrentes do principio da igualdade de
tratamento e do Regulamento n.° 17, os
factores e os dados numéricos que levard
em conta para executar uma politica que

93

94

assegure o respeito das proibicoes pre-
vistas no artigo 81.° CE.

[...] é incontestdvel que o volume de ne-
gbcios de uma empresa ou de um mer-
cado é, enquanto factor de avaliacdo da
gravidade da infrac¢do, necessariamente
vago e imperfeito. Nao faz distingdo nem
entre os sectores de grande valor acres-
centado e os sectores de pequeno valor
acrescentado, nem entre as empresas lu-
crativas e as menos lucrativas. Todavia,
apesar da sua natureza aproximativa, o
volume de negécios é considerado, ac-
tualmente, tanto pelo legislador comuni-
tario como pela Comissdo e pelo Tribu-
nal de Justica, um critério adequado, no
ambito do direito da concorréncia, para
apreciar a dimenséio e o poder econémi-
co das empresas em causa [v., nomeada-
mente, acérddo Musique diffusion fran-
caise e 0./Comissdo, ja referido no n.° 64,
n.° 121; artigo 15.°, n.° 2, do Regulamen-
to n.° 17, considerando 10 e artigos 14.°
e 15.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004
do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004,
relativo ao controlo das concentracoes de
empresas (JO L 24, p. 1)].

Face ao exposto, ha que concluir que
a Comissdo agiu correctamente ao le-
var em conta o pre¢o do cobre para de-
terminar a dimensido do mercado de
referéncia.»
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Resumo dos argumentos das partes

O recurso da KME

126. A KME considera que, uma vez que a sua
descricdo das caracteristicas do mercado em
causa néo foi contradita no acérdéo recorri-
do, ha que concluir que os dados que avangou
devem ser considerados factos apurados para
efeitos do presente recurso. Afirma, porém,
que o Tribunal Geral cometeu um erro de
direito e fundamentou de modo inadequado
o seu acérddo quando ndo reconheceu a Co-
missdo o direito de interpretar o conceito de
«volume de negdcios» como correspondendo
ao volume de negécios «liquido» para efeitos
do célculo do valor de mercado.

127. Em primeiro lugar, a jurisprudéncia e a
préatica da Comissdo demonstram que, para o
célculo do montante de partida da coima, se
devem ter em conta as caracteristicas especi-
ficas do mercado ou das empresas em ques-
tdo. Os érgdos jurisdicionais declararam que
ela se pode afastar da sua pratica habitual,
que consiste em basear o seu célculo no vo-
lume de negdécios do dltimo ano completo da
infraccdo, se esse ano ndo for representativo
da verdadeira dimensdo e do poder econémi-
co da empresa e da gravidade da infrac¢do. A
respeito do célculo do montante maximo da
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coima, o Tribunal de Justica declarou que, em
cada caso especifico e tendo em conta tanto
o contexto como os objectivos do regime das
coimas, a Comissdo deve avaliar o impacto
pretendido na empresa em causa, tendo no-
meadamente em conta um volume de negé-
cios que reflicta a real situacdo econémica da
empresa ao longo do periodo de duragdo da
infraccdo. Na sua pratica decisdria recente, a
Comisséo tem-se apoiado frequentemente na
faculdade conferida pelas orientacdes de se
afastar da regra da utilizagdo das vendas du-
rante o dltimo ano completo de participagio
na infraccéo, quando tal se justifique devido
as circunstincias especificas do processo ou
a outros factores externos. E o Tribunal Geral
declarou que a Comissdo pode basear a sua
avaliacdo da capacidade econdmica efectiva
para provocar prejuizos significativos nos
dados relativos ao volume de negdcios e as
quotas de mercado, salvo se circunstancias
especiais, como as caracteristicas do merca-
do, diminuirem consideravelmente o caracter
significativo destes dados e exigirem que se-
jam levados em conta outros factores.

128. Em segundo lugar, o facto de o prego do
cobre depender unicamente da decisdo de um
cliente comprar num determinado dia torna a
inddstria dos tubos de cobre unica e incom-
paravel com outras inddstrias, tal como o co-
bre ndo pode ser comparado com outros fac-
tores de produgdo — como a energia, a dgua
e 0s equipamentos — cujos pregos sdo deter-
minados contratualmente entre o fabricante
e o fornecedor. Contudo, o Tribunal Geral
concluiu erradamente que, para efeitos do
cdlculo da coima, ndo existia uma razao vali-
da para excluir o preco do cobre da dimensio
do mercado afectado pelo cartel. Fazendo-o,
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infringiu igualmente os principios da nao
discriminacao (por forca do qual as situagdes
diferentes devem ser tratadas de modo dife-
rente) e da proporcionalidade. Quanto a este
ultimo principio, a coima da KME representa
cerca 2% do seu volume de negécios mundial
total em 2002, 40 % a nivel do EEE no merca-
do dos tubos industriais com base no preco
global dos tubos incluindo o preco do cobre,
80% do volume de negdcios respeitante a
transformacéo por si obtido neste mercado,
42 % do seu lucro operacional bruto consoli-
dado em 2003 e 16% do seu patriménio con-
solidado em Junho de 2003.

129. Em terceiro lugar, se a Comisséo tivesse
aplicado uma coima a8 KME por ter participa-
do num cartel no quadro do mesmo mercado
que tivesse cessado em 2007 e tivesse calcula-
do o valor do mercado com base no volume
de negdcios total para esse ano, o montante
de partida da coima teria sido muito mais
elevado, simplesmente devido ao enorme au-
mento do preco do cobre entre 2003 e 2007.

130. Em quarto lugar, foi erradamente que o
Tribunal Geral remeteu para o seu acérdio
Cimenteries CBR*: nesse processo, os custos
relevantes dos factores de produgdo, como as
despesas dos transportes e do fornecimento
dos sacos, estavam sob o controlo dos mem-
bros do cartel, ao passo que, no presente caso,
o preco do cobre ndo era controlado pelos
fabricantes dos tubos. Além disso, foi erra-
damente que remeteu para a jurisprudéncia
que reconhece a Comissdo uma margem de

39 — Referido no n.° 91 do acérdéo recorrido.

apreciacdo para escolher os factores que uti-
liza na determinagdo da gravidade de uma
infraccéo e que incluem, regra geral, o volu-
me de negdcios, ja que o volume de negdcios
global ndo é um indicador significativo da
gravidade de uma infracgdo no contexto do
mercado dos tubos industriais. A margem
de apreciacdo de que goza a Comissdo para
escolher estes factores ndo pode abranger
elementos que, a luz das caracteristicas espe-
cificas do contexto econémico, ndo tém qual-
quer influéncia relativamente a gravidade da
infraccdo. No seu acérddo, o Tribunal Geral
ndo examinou se os critérios utilizados pela
Comissdo eram pertinentes e adequados.

Resposta da Comissio

131. A Comissao sustenta que as afirma-
¢oes da KME a respeito do modo como sio
determinados os precos do cobre e sio ven-
didos os tubos industriais ndo constituem
factos apurados para efeitos do presente re-
curso. O Tribunal Geral nio estava obrigado
a pronunciar-se sobre esses pormenores. As
suas constatagdes ndo corroboram a carac-
terizagdo feita pela KME dos membros do
cartel como agentes de compra de metal e a
Comissao alegou expressamente na primeira
instancia que, pelas razdes finalmente adop-
tadas no acérdio recorrido, as afirmagdes da
KME segundo as quais agia frequentemente
como agente dos seus clientes ndo eram per-
tinentes. Como a Comissdo explicou, quando
o cliente adquiria ele préprio o cobre e encar-
regava a KME da sua transformacio, o preco
do metal ndo entrava no volume de negdcios

I - 12837



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-272/09 P

da KME. Em todo o caso, as constatacdes do
Tribunal Geral relativas a dimensdo do mer-
cado dos tubos industriais sdo incompativeis
com a sugestdo segundo a qual os fabrican-
tes de tubos industriais realizavam simulta-
neamente vendas num «mercado do cobre»
concorrencial e num «mercado de servigos de
transformagdo» objecto de um cartel; existe
um unico mercado: o dos tubos industriais.

132. O Tribunal Geral rejeitou a afirmacéo
da KME, segundo a qual o mercado dos tubos
industriais é sui generis devido a falta de con-
trolo dos precos dos factores de producio,
sem ter necessidade de efectuar constatagoes
a respeito das alegacdes pormenorizadas da
KME. Declarou no n.° 91 do seu acérdao que
nenhuma razio vélida impunha que o volume
de negécios de um mercado fosse calculado
excluindo certos custos de produgio e que to-
dos os sectores sdo confrontados com custos
inerentes ao produto final que o fabricante
nao pode controlar, mas que, apesar de tudo,
constituem um elemento essencial do con-
junto das suas actividades. Estes custos nio
podem ser excluidos do volume de negdcios
quando é fixado o montante de partida de
uma coima. Esta conclusdo néo ¢ infirmada
pelo facto de o preco do cobre constituir uma
parte importante do prego final dos tubos
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industriais ou de o risco de flutuacéo dos pre-
¢cos ser mais elevado para o cobre do que para
outras matérias-primas.

133. O presente fundamento de recurso sim-
plesmente convida o Tribunal de Justica a
proceder a uma apreciagdo diferente do ca-
ricter sui generis ou ndo do sector dos tubos
industriais. A KME reitera as alega¢des apre-
sentadas na primeira instincia a propoésito
dos direitos contratuais dos clientes quanto
ao preco do cobre, a parte do prego do co-
bre no preco total dos tubos e as flutuagoes
do preco do cobre. Tal argumento ndo s6 é
inadmissivel como, na verdade, nada ha que
distinga os fabricantes de tubos industriais de
outros fabricantes que adquirem matérias-
-primas, servicos essenciais ou equipamen-
tos. Nenhuma empresa que ndo ocupe uma
posicdo dominante se encontra na posi¢do de
poder controlar o preco das matérias-primas.
Todos os contratos resultam da prépria esco-
lha dos fabricantes — assim como, no presen-
te caso, a vantagem de poderem repercutir
o risco da flutuagdo dos precos do cobre no
cliente.

134. No n.° 93 do seu acérdido, o Tribunal
Geral reconheceu que, enquanto factor de
avaliacdo da gravidade da infracg¢io, o volume
de negbcios de uma empresa presente num
mercado é necessariamente vago e imperfei-
to. Admitiu que o volume de negdcios nao
permite distinguir entre sectores de grande
ou de pequeno valor acrescentado ou entre
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empresas mais ou menos lucrativas. Ndo obs-
tante, entendeu que o volume de negdcios
constitui um critério adequado, no quadro
do direito da concorréncia, para apreciar a
dimenséo e o poder econémico das empresas
em causa. Em contrapartida, os argumentos
da KME convidam simplesmente o Tribunal
de Justica a infirmar a apreciacdo do Tribunal
Geral a esse respeito. Tal apreciacio, expressa
apos ter sido amplamente debatida no quadro
dos articulados e na audiéncia, é equilibrada
e preferiu a objectividade do volume de negé-
cios ao risco de controvérsias intermindveis,
de subjectividade e ao caracter imprevisivel
que teria implicado a proposta da KME de se
deduzirem os custos que os membros do car-
tel ndo podem controlar.

135. A apreciacdo desse Tribunal foi correc-
ta. Em, especial, o Tribunal de Justica deve
resistir a sugestdo da KME de proceder a
uma nova avaliacdo da coima com base nos
ndmeros relativos a 2002 ou 2003. Argumen-
tos deste tipo sé tém razio de ser quando sdo
submetidos ao Tribunal Geral.

136. Relativamente a pertinéncia do exame
desse Tribunal, a Comissdo observa que (no
ambito do quinto fundamento do seu recur-
S0, mas por referéncia ao tratamento do seu
segundo fundamento na primeira instancia)
a KME cita o n.° 92 do acérdéo recorrido,
no qual o Tribunal Geral se referiu ao poder

de aprecia¢io da Comissdo. No entanto, no
n.° 91, esse Tribunal concluiu que «nenhuma
razdo vélida impde que o volume de negédcios
de um mercado pertinente seja calculado ex-
cluindo certos custos de produgdo», que «em
todos os sectores industriais ha custos ineren-
tes ao produto final que o fabricante ndo pode
controlar mas que, no entanto, constituem
um elemento essencial das suas actividades e
que, por conseguinte, ndo podem ser exclu-
idos do seu volume de negécios aquando da
fixacdo do montante de partida da coima» e
que «[o] facto de o preco do cobre constituir
uma parte significativa do preco final dos tu-
bos industriais ou de o risco de flutuagées dos
precos do cobre ser muito mais elevado do
que quando se trata de outras matérias-pri-
mas ndo infirma esta conclusiao.» No n.° 93,
concluiu que «apesar da sua natureza aproxi-
mativa, o volume de negécios é considerado,
actualmente, tanto pelo legislador comunita-
rio como pela Comisséo e pelo Tribunal de
Justica, um critério adequado, no dmbito do
direito da concorréncia, para apreciar a di-
mensdo e o poder econdémico das empresas
em causa.» Finalmente, no n.° 94, o Tribunal
Geral afirmou que: «[f]ace ao exposto, hd que
concluir que a Comissdo agiu correctamente

[.]».

Apreciagdo

137. Esta aqui subjacente a questdo de saber
se, quando utiliza a dimensdo do mercado
(isto é, o volume das vendas e ndo a exten-
sdo geografica) como um dos critérios para
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a avaliacdo da gravidade de uma infracgéo, a
Comissao se deve referir em todos os casos
ao0s precos totais ou apenas a parte do pre-
¢o sobre a qual os infractores podem exercer
uma influéncia.

138. O argumento da KME néo sustenta que
a dimensdo do mercado nunca deve ser leva-
da em conta, nem que a referéncia aos pre-
¢os totais é sempre incorrecta, mas sim que o
mercado dos tubos de cobre tem caracteristi-
cas especificas que tornam incorrecto proce-
der assim no presente caso. Por conseguinte,
considera que o Tribunal Geral cometeu um
erro de direito e fundamentou de forma ina-
dequada a sua conclusio de que o volume de
negdécios bruto constituia um modo valido
para medir a dimenséo do mercado.

139. Na minha perspectiva, a Comissdo ale-
gou acertadamente que a KME estd, em larga
medida, a solicitar ao Tribunal de Justica que
proceda a uma apreciacio dos factos sobre as
caracteristicas do mercado para a qual néo é
competente em sede de recurso. O Tribunal
Geral apenas considerou apurado em termos
de matéria de facto que «o preco do cobre
constitui uma parte importante do preco final
dos tubos industriais» e que «o risco de flu-
tuagoes nos precos do cobre é bastante mais
elevado do que noutras matérias-primas».
Face a esta constatagdo, a KME néo alegou
que o Tribunal Geral tenha desvirtuado o
sentido da prova. Assim, é a partir desta base
factual que cabe apreciar se o Tribunal Geral

I - 12840

cometeu um erro de direito ou fundamentou
a sua decisdo de forma insuficiente.

140. No essencial, o Tribunal Geral baseou
a sua apreciacdo juridica em quatro conclu-
sOes: a dimensdo de qualquer mercado, me-
dida em termos do volume das vendas, inclui
forcosamente algumas despesas que os fabri-
cantes ndo podem controlar; as caracteris-
ticas do mercado dos tubos industriais ndo
constituem, a este respeito, uma excepcao; a
Comissao dispoe de um determinado grau de
liberdade para escolher os factores a tomar
em consideracdo; e o volume de negdcios
bruto constitui um indicador da dimensio e
do poder econémico das empresas que, sendo
embora imperfeito, foi ja admitido.

141. Nao encontro qualquer lacuna neste
raciocinio. E verdade que, no acérdio Ci-
menteries CBR, referido pelo Tribunal Ge-
ral, estavam em causa custos acessdrios que
eram sem duvida menos significativos do que
o preco do cobre no caso em apreco, mas
uma diferenca em grau nio impede o desen-
volvimento da jurisprudéncia existente para
abranger custos mais significativos. Além
disso, parece inevitdvel que a proporc¢io do
volume de negdcios representado pelas ma-
térias-primas varie significativamente de um
sector para outro. Se fosse permitido levar
em conta o volume de negdcios bruto em
certos casos e ndo noutros, seria necessario
estabelecer um limite, provavelmente através
da relacdo entre o volume de negdcios liqui-
do e bruto, que conduziria a uma diferenga
de tratamento. Todavia, tal limite seria muito
dificil de aplicar e poderia dar origem a dis-
putas intermindveis e irresoltveis, incluindo
alegacdes de tratamento desigual. Além dis-
so, importa recordar que a decisdo em causa
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ndo estabeleceu qualquer ligacdo directa ou
matemadtica entre a dimensdo do mercado
e o montante de partida total das coimas e
que o proéprio Tribunal Geral considerou que
a dimensdo do mercado era apenas um dos
factores utilizados pela Comissdo. Nestas
circunstancias, ndo é despropositado aceitar
que a Comissdo possa confiar numa forma
«aproximada», mas facilmente utilizavel, de
medicdo da dimensdo do mercado, como um
dos critérios da combinacdo utilizada para a
determinac¢do da gravidade de uma infracgéo.
Em todo o caso, a KME néo apresentou qual-
quer razdo vdlida que permita concluir que
o Tribunal Geral cometeu um erro de direito
quando concluiu que a Comissdo podia agir
desse modo.

142. Abordo agora a questdo de saber se a
fiscalizacdo feita pelo Tribunal Geral a res-
peito do segundo fundamento invocado na
primeira instincia foi adequada a luz da juris-
prudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

143. Antes de mais, é verdade que o Tribu-
nal Geral afirmou na sua fundamentagao que
«a gravidade da infrac¢éo é determinada com
base em numerosos factores, relativamente
aos quais a Comissdo dispoe de uma mar-
gem de apreciacdo» e que «ndo compete ao
juiz comunitdrio, mas a Comisséo, escolher,
no ambito da sua margem de apreciagéo [...]
os factores e os dados numéricos que leva-
rd em conta.» A KME invocou, pelo menos,

a primeira destas passagens para alegar, no
contexto do seu quinto fundamento de recur-
s0, que o Tribunal Geral demonstrou «exces-
siva deferéncia» pela apreciacio da Comisséo.

144. Contudo, resulta do segundo fundamen-
to, no qual a KME afirma que «a discriciona-
riedade de que dispde a Comissao para esco-
lher os factores que utiliza para determinar a
gravidade de um cartel ndo pode estender-se
ao ponto de depender de elementos que, a luz
das caracteristicas especiais do contexto eco-
némico, ndo tém qualquer relacdo com a gra-
vidade da infrac¢do» que, na verdade, a KME
aceita a existéncia deste poder de apreciacdo,
discordando do Tribunal Geral unicamente
no tocante a sua extensdo. Creio que tal ndo
constitui uma base adequada para se alegar
que o Tribunal Geral nio exerceu a sua com-
peténcia de plena jurisdi¢do na fiscalizacdo da
decisdo em causa.

145. E igualmente verdade que as observa-
¢oes relevantes do Tribunal Geral, nos n.”* 91
a 93 do seu acérdio, sdo concisas. Todavia,
tal ndo implica necessariamente que os ar-
gumentos ndo tenham sido examinados com
profundidade. Pelo contrario, resulta da lon-
ga exposicdo dos argumentos da KME (nos
n.” 75 a 82) e da nio procedéncia do argu-
mento invocado pela Comissio, de que a di-
mensdo do mercado ndo teve incidéncia no
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montante da coima (no n.° 88), que o segundo
fundamento foi cuidadosamente examinado.
As constatagdes do Tribunal Geral sdo total-
mente coerentes com a conclusio segundo
a qual construiu a sua prépria opinido sobre
o acerto da inclusdo dos precos do cobre na
avaliacdo da dimensdo do mercado para efei-
tos da determinacdo da gravidade da infrac-
¢do e, a meu ver, a KME nio apresentou qual-
quer argumento convincente que permita por
em causa tal conclusio.

Terceiro fundamento do recurso: percen-
tagem da majorac¢do em funcio da duracio

Passagens pertinentes do acorddo recorrido

146. Na primeira instancia, a KME alegou
no seu terceiro fundamento que, uma vez
que as orientacdes permitem um aumento
de até 10% por ano (ou seja, entre 0% e 10 %)
com base na duracéo da infrac¢éo, a Comis-
sdo devia ter ajustado este aumento para ter
em conta a intensidade varidvel do cartel ao
longo do tempo e a sua falta de impacto nos
precos, em vez de aplicar um aumento de
montante pré-fixado correspondente ao ma-
ximo de «10% por cada ano de duragéo, num
total de 125%». O Tribunal Geral julgou este
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fundamento improcedente. Nos n.” 100 a 104
do acérdéo recorrido, enunciou que:

«100 [...] um aumento do montante da coi-
ma em funcio da duragdo nio se limita
aos casos em que existe uma relacdo
directa entre a duragdo e um prejuizo
acrescido[ *°] causado aos objectivos
comunitarios das regras da concorrén-
cia (v., neste sentido, ac6rdao do Tribu-
nal de Primeira Instincia de 30 de Se-
tembro de 2003, Michelin/Comisséo,
T-203/01, Colect., p. 1I-4071, n.° 278 e
jurisprudéncia af referida).

101 Além disso, resulta das orientagdes
que a Comissdo nao estabeleceu ne-
nhuma sobreposi¢dio nem nenhuma
interdependéncia entre a apreciacdo da

gravidade e a da duracdo da infracgéo.

102 Pelo contrario, em primeiro lugar, re-
sulta da economia das orientagdes que
estas prevéem a apreciacio da gravida-
de da infrac¢do enquanto tal para de-
terminar o montante de partida geral
da coima. Em segundo lugar, a gravida-
de da infraccéo é analisada em relagdo
as caracteristicas da empresa em causa,
nomeadamente a sua dimenséao e a sua
posicdo no mercado pertinente, o que
pode dar lugar a uma ponderacéo do
montante de partida, a reparticdo das
empresas por categorias e a fixacdo de

40 — V.nota 43, infra.
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um montante de partida especifico.
Em terceiro lugar, a duragdo da infrac-
¢do é levada em conta para a fixagdo do
montante de base e, em quarto lugar,
as orientagdes prevéem que sejam le-
vadas em consideracdo circunstincias
agravantes e atenuantes que permitem
modular o montante da coima, nome-
adamente em func¢do do papel activo
ou passivo das empresas envolvidas na
perpetracio da infracgdo.

Dai decorre que o simples facto de a
Comissdo se ter reservado a possibili-
dade de agravar a coima por cada ano
de duragio da infrac¢do, agravamento
que pode ir, relativamente as infrac¢des
de longa duracéo, até 10% do montan-
te fixado em funcdo da gravidade da
infracgéo, em nada a obriga a fixar essa
taxa atendendo a intensidade das ac-
tividades do cartel ou aos respectivos
efeitos, ou ainda a gravidade da infrac-
¢do. Com efeito, compete a Comissdo
escolher, no ambito da sua margem de
apreciacdo (v. n.° 36, supra), a taxa de
agravamento que considera dever apli-
car em funcéo da duragio da infracgéo.

No caso em aprecgo, a Comissdo, no-
meadamente nos considerandos 335
e 340 da decisdo impugnada, verifi-
cou que o grupo KME tinha partici-
pado na infraccdo durante um peri-
odo de doze anos e dez meses, o que
é considerado uma duragdo longa na
acep¢do das orientacdes e, portanto,

agravou a coima em 125%. Ao fazé-lo,
a Comissdo ndo se afastou das regras
que impOs a si propria nas orienta-
coes. De resto, o Tribunal considera
que este agravamento em 125% ndo
é, no caso em apreco, manifestamente
desproporcionado.»

Resumo das alegagies

Recurso da KME

147. A KME alega que o raciocinio do Tri-
bunal Geral é obscuro, ilégico e inadequa-
do, uma vez que nio formula qualquer regra
clara.

148. A interpretagéo e aplicacdo do ponto 1
B das orientagdes foram frequentemente dis-
cutidas na jurisprudéncia — a qual, porém,
ndo enuncia os critérios nos quais a Comis-
sdo se deve basear para, relativamente a uma
infraccdo com uma duracdo superior a cinco
anos, ajustar o montante de partida da coima
dentro da margem de 0% a 10% por ano de
infraccé@o. Parece simplesmente enunciar que
o aumento em funcdo da duragdo ndo se li-
mita aos casos em que existe uma relacdo
directa entre a duragdo e um prejuizo acres-
cido causado aos objectivos comunitérios das
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regras da concorréncia — por outras palavras,
o montante de partida pode ser aumentado
em funcédo da duragdo mesmo quando o pre-
juizo causado aos objectivos comunitdrios
das regras da concorréncia nio seja agravado
directamente por este elemento, ou mesmo
quando este seja inexistente. Esta abordagem
estd errada.

149. Em primeiro lugar, contradiz os termos
claros do ponto 1 B, que menciona a puni¢do
efectiva das restricdes «que produziram de
forma duradoura efeitos nocivos nos consu-
midores». A prépria Comissdo estabeleceu
assim o requisito de uma relagdo directa entre
a duracgdo da infracgdo e o seu efeito preju-
dicial, cuja existéncia foi ja hd muito tempo
reconhecida pela jurisprudéncia. O Tribunal
Geral julgou ja que, quando a Comissdo de-
termina o montante de partida em func¢io da
gravidade tendo em conta o impacto concre-
to no mercado, este impacto deve ser «plena-
mente demonstrado para todo o periodo de
duracédo do acordo», sob pena de o montante
de partida dever ser reduzido *..

150. Em segundo lugar, tendo afirmado que
a Comissdo ndo estabeleceu nas orientagdes
nenhuma correspondéncia ou interdepen-
déncia entre a apreciacdo da gravidade e a
da duracdo da infrac¢do, o Tribunal Geral

41 — Acérdao de 5 de Abril de 2006, Degussa/Comissio,
T-279/02, Colect., p. I1-897, n.”* 247 e 254.
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aceitou o argumento da Comissdo de que o
montante do aumento em fungéo da duragio
reflecte unicamente a duragdo da infracgéo e
ndo a sua gravidade, de tal modo que todos
os elementos pertinentes a respeito da inten-
sidade da infracc¢do ji sdo levados em conta
quando a gravidade é apreciada. Contudo, o
Tribunal Geral ndo averiguou se a Comissdo,
quando avaliou a gravidade da infracgdo, atri-
buiu a importancia adequada ao facto de o
cartel ter variado de intensidade e de eficicia
ao longo do tempo e de que houve periodos
significativos de tensdo e de divergéncia. Em
vez de aceitar a afirmacdo da Comissdo de
que se pretendia evitar contar duas vezes os
mesmos elementos em beneficio dos mem-
bros do cartel, o Tribunal Geral devia ter exa-
minado cuidadosamente se foi realmente esse
o caso na decisido controvertida. Na verdade,
foi por duas vezes que a Comissdo néo aten-
deu as variagdes de intensidade, incluindo
dois periodos de inactividade: uma vez quan-
do determinou o montante de partida em
fungéo da gravidade e novamente quando de-
terminou a majorac¢éo em func¢io da duracéo.

151. Em terceiro lugar, o Tribunal Geral co-
meteu um erro de légica quando afirmou que
o aumento de 10% por ano era coerente com
os principios enunciados nas orientagdes,
simplesmente com base no facto de estas
preverem um aumento de até 10% por ano.
O que teria sido correcto se estas tivessem
previsto um aumento de (em vez de até) 10 %.
Todavia, o poder discricionario da Comissao
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para fixar san¢des dentro de um limite mini-
mo e maximo ndo é absoluto, pelo que deve
explicar a sua escolha em funcédo das especifi-
cidades de cada caso, sob fiscalizacdo jurisdi-
cional. A aplicacdo do aumento méximo néo
deveria ter sido aprovada pelo Tribunal Geral
sem ter primeiro verificado o modo como a
Comissio exerceu o seu poder discriciondrio.

152. Por dltimo, o Tribunal Geral cometeu
igualmente um erro quando considerou que
um aumento de 125 % no montante de parti-
da ndo era manifestamente desproporciona-
do. Na decisdo em causa, a Comissdo reco-
nheceu que a intensidade e a eficdcia do cartel
variaram no tempo e que houve periodos sig-
nificativos de tensdo e de divergéncia, mas,
ainda assim, aplicou o aumento maximo com
base na duracéo. Por conseguinte, a KME te-
ria sido tratada do mesmo modo mesmo se
o cartel tivesse mantido inteiramente a sua
intensidade e efectividade do seu inicio até ao
seu fim. Nio tendo reconhecido nem atribui-
do peso a esta realidade, nem tendo corrigido
o aumento fixado pela Comisséo, o Tribunal
Geral violou os principios da proporcionali-
dade e da igualdade de tratamento.

153. Por conseguinte, a KME considera que o
acdrdao recorrido deve ser anulado a este res-
peito e que o Tribunal de Justica deve exercer
a sua competéncia de plena jurisdicdo para
fixar adequadamente um menor aumento
percentual em fungéo da duragio e reavaliar

novamente o montante de partida e, assim, o
montante total da coima.

Resposta da Comissio

154. A Comissdo sustenta que o Tribunal
Geral determinou que ndo estava obrigada a
fixar o aumento em fun¢do da duracdo com
base na intensidade dos efeitos do cartel ou
mesmo da gravidade da infrac¢do. No pre-
sente fundamento do seu recurso, a KME
estd unicamente a discordar desta apreciagdo
e convida o Tribunal de Justica a substitui-la
pela sua prépria apreciacdo; por conseguinte,
¢ inadmissivel.

155. O Tribunal Geral forneceu uma expli-
cacdo clara e logica para a sua apreciagdo,
respondendo a todos os fundamentos juri-
dicos invocados pela KME. Decidiu que um
aumento em funcdo da duragdo ndo estd li-
mitado aos casos em que existe uma relacdo
directa entre a duragéo e o prejuizo acrescido
causado aos objectivos comunitérios visados
pelas regras da concorréncia. De seguida, ex-
plicou que as orientagdes ndo estabeleceram
nenhuma sobreposicdo ou interdependén-
cia entre a apreciagdo da gravidade e a da
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duracéo da infrac¢do. Em vez disso, prevéem
quatro etapas distintas. A Comissao deve:

(a) apreciar a gravidade da infraccdo en-
quanto tal, para determinar o montante de
partida;

(b) analisar a gravidade da infracgéo em rela-
¢do as caracteristicas de cada empresa, o que
pode dar lugar a uma ponderagido do montan-
te de partida;

(c) levar em conta a duracdo da infraccéo
para a fixacdo do montante de base; e

(d) levar em consideragdo as circunstincias
agravantes e atenuantes que permitem modu-
lar o montante da coima.

156. A gravidade da infracgdo ou a intensi-
dade dos efeitos do cartel ndo fazem neces-
sariamente parte do aumento referente a
duracdo no quadro da terceira etapa. Uma
vez que os argumentos da KME sustentavam
que este aumento deveria ter sido inferior
a 10% por ano e estando esses argumentos
apoiados nesses elementos, a argumentagio
carecia de fundamento. Nao obstante, o Tri-
bunal Geral decidiu que o aumento de 125%
que tinha sido fixado ndo era manifestamente
desproporcionado.
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157. A KME vem agora alegar que esta apre-
ciacdo foi iniqua e que o Tribunal de Justica
deveria substitui-la pela sua prépria aprecia-
¢do. Porém, «[...] num recurso, a fiscalizacido
do Tribunal de Justi¢a tem por objectivo, por
um lado, apreciar em que medida o [Tribu-
nal Geral] levou em consideracdo, de modo
juridicamente correcto, todos os factores
essenciais para apreciar a gravidade de um
determinado comportamento [...] e, por ou-
tro, verificar se o [Tribunal Geral] respondeu
satisfatoriamente a todos os argumentos in-
vocados pela parte recorrente com vista a ob-
ter a anulagdo ou a redugédo da coima [...]. No
que diz respeito a amplitude da reducdo da
coima, [...] ndo compete ao Tribunal de Jus-
tica, quando se pronuncia sobre questdes de
direito no &mbito de um recurso de uma deci-
sdo do Tribunal Geral, substituir, por motivos
de equidade, pela sua prépria apreciacdo, a
apreciacao efectuada pelo Tribunal [Geral], o
qual se pronunciou, no exercicio da sua com-
peténcia de plena jurisdi¢do, sobre o montan-
te das coimas aplicadas a empresas devido a
violacgdo, por estas, do direito comunitario» .

158. O terceiro fundamento de recurso da
KME ¢, pois, inadmissivel. Além disso, carece
de fundamento pelas razdes apontadas pelo
Tribunal Geral.

42 — Acérdao de 29 de Abril de 2004, British Sugar/Comissao
(C-359/01 P, Colect., p. I-4933, n.** 47 e 48).
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159. Relativamente ao acerto da fiscalizagdo
do Tribunal Geral, a Comissdo observa que
(no quadro do seu quinto fundamento, mas
referindo-se ao tratamento que mereceu na
primeira instincia o seu terceiro fundamen-
to) a KME citou o n.° 103 do acérdio recor-
rido, no qual o Tribunal Geral fez referéncia,
no ambito das orientagdes, ao poder discri-
ciondrio da Comissdo no tocante ao aumento
a aplicar em func¢io da duracdo de uma in-
fraccdo. Todavia, no n.° 100, o Tribunal Geral
ja tinha feito, em termos de principio, a se-
guinte constatagdo assertiva: «um aumento
do montante da coima em fun¢do da duragdo
ndo se limita aos casos em que existe uma re-
lacdo directa entre a duragdo e um prejuizo
acrescido[ **] causado aos objectivos comuni-
tarios das regras da concorréncia». Relativa-
mente ao argumento da KME de que, neste
contexto, a Comissdo estabeleceu um limite
a si prépria quando adoptou as orientagdes, o
Tribunal Geral explicou o sistema das orien-
tacdes no n.° 102 e, no n.° 103, fez a seguinte
constatagdo assertiva: «[d]ai decorre que o
simples facto de a Comissio se ter reservado a
possibilidade de agravar a coima por cada ano
de duracdo da infracgdo, agravamento que
pode ir, relativamente as infrac¢des de lon-
ga duracdo, até 10% do montante fixado em
funcdo da gravidade da infraccdo, em nada a
obriga a fixar essa taxa atendendo a intensida-
de das actividades do cartel ou aos respecti-
vos efeitos, ou ainda a gravidade da infracgao.
Com efeito, compete & Comisséo escolher, no
ambito da sua margem de apreciagio [...], a
taxa de agravamento que considera dever
aplicar em funcéo da duracgio da infracgdo.»
Por conseguinte, o Tribunal Geral tomou em
consideracdo o argumento da KME segundo
o qual a Comisséao tinha imposto a si prépria

43 — Na versdo inglesa do acérdao recorrido lé-se aqui “acute’,
mas na versdo francesa (em que o acérdio foi original-
mente redigido) 1é-se “accru” — o que significa “increased”.
Na jurisprudéncia anterior, “accru” foi traduzido como
“serious”. Talvez “aggravated” tivesse sido uma melhor
tradugao.

uma obrigacio especifica quando adoptou as
orientagoes e formulou a constatacio asserti-
va de que tal ndo era o caso.

Apreciagdo

160. Uma especificidade inesperada do pre-
sente fundamento deste recurso (e do corres-
pondente fundamento na primeira instancia
e até mesmo da parte pertinente da decisio
em causa) é que toda a controvérsia assenta
afinal inteiramente num elementar erro de
aritmética que ressalta do acérdéo recorrido,
embora se constate que escapou a aten¢io de
todos os interessados.

161. A KME queixou-se desde o inicio de que
a sua coima teve um agravamento de 125%
em func¢do da duracgdo da infracgdo, percen-
tagem que considera excessiva. A Comissdo
ndo contestou minimamente esta premissa
(o que certamente explica a razdo pela qual
o Tribunal Geral a aceitou sem dificuldade) e
constata-se mesmo que teve a impressio de
que tinha efectivamente aumentado a coima
da KME em 125% na decisdo em causa. Po-
rém, nao o fez.

162. Verifica-se sem o recurso a um célculo
complicado que o aumento foi consideravel-
mente inferior. Se aumentarmos um montan-
te em 100% temos o seu dobro; logo, se for
aumentado em 125 %, termos mais do que o
dobro. Todavia, se compararmos 0s nimeros
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globais fornecidos para todo o grupo KME
nos n.”* 17 e 19 do acérdao recorrido (respec-
tivamente, 35 milhdes de euros e 56,88 mi-
lhoes de euros) *, podemos ver que o aumen-
to descrito no n.° 19 conduziu a um montante
de partida inferior ao dobro. Na verdade, o
verdadeiro aumento foi de 62,5%*, precisa-
mente metade do que foi afirmado, presumi-
do ou aceite durante todo o processo. Com
efeito, a Comissdo tratou o comportamento
da KME como uma participacdo em duas in-
fracgdes distintas, uma com uma duragio de
sete anos e outra com uma de cinco anos e
meio, conduzindo a um aumento global em
funcdo da duragdo inferior ao aplicado no
caso da Outokumpu e da Wieland, apesar
de o comportamento infractor ter durado
12 anos e 10 meses no respeitante a todos os
participantes *.

44 — V.n.° 26, supra.

45 — Mais precisamente, excedeu ligeiramente 62,5%, por-
que, depois de realizar os seus calculos, a Comissdo arre-
dondou por excesso o valor obtido, fazendo-o passar de
56,875 milhdes de euros para 56,88 milhdes de euros. Toda-
via, compensou-o com um arredondamento por defeito
numa fase posterior, quando aplicou uma redugio de 30 %.
Os valores com os quais a Comissdo trabalhou na decisdo
em questdo parecem ter sido todos arredondados para a
dezena de milhares de euros.

46 — Como o grupo KME foi constituido como tal apenas em
1995 (apesar de as suas entidades constituintes terem par-
ticipado no cartel durante todo o periodo), a Comissdao
dividiu a coima global em duas partes iguais: uma, para
o perfodo de 1988 a 1995, repartida seguidamente entre
as diversas entidades; a outra, para o periodo de 1995
a 2001, aplicada ao grupo como um todo. Para a primeira
parte, a Comissdo aplicou um aumento de 70% e, para a
segunda parte, um aumento de 55% — perfazendo, como
parece ter acreditado, um total de 125%, correspondente ao
aumento que aplicou aos montantes de partida a respeito
da Outokumpu e da Wieland (ver nota 16, supra). Na ver-
dade, porém, quando metade de um montante é aumentada
numa determinada percentagem e a outra metade numa
percentagem diferente, o montante total é aumentado, nao
na soma, mas sim na média das duas percentagens. Isto
torna-se ainda mais evidente se imaginarmos cada metade
a ser aumentada na mesma percentagem, digamos 55 %, em
cada caso: 0 aumento global continuard a ser claramente de
55% e ndo de 110 %.
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163. E preocupante que esta discrepancia de
quase 22 milhdes de euros? tenha passado
despercebida. Talvez os contabilistas da KME
ndo tenham verificado os cdlculos feitos na
decisdo em causa; talvez ndo tenham tido uma
oportunidade para chamar a atencdo para
esta questdo e os advogados da KME podem
ndo ter tido as competéncias matematicas ne-
cessarias ou terem-se abstido de verificar as
ordens de grandeza em causa do modo que
descrevi no nimero anterior. E também pos-
sivel que a Comissdo nunca tenha verificado
os numeros, quer na fase do cdlculo da coima
quer durante o processo judicial. Se (como
parece pouco provavel) a intencio tinha efec-
tivamente sido a de aplicar um aumento glo-
bal de 62,5 %, verifica-se que, no minimo, ndo
houve, no seio da Comiss@o, qualquer comu-
nicacdo entre os responsaveis pela fixagdo da
coima e as pessoas encarregadas da defesa no
recurso interposto pela KME.

47 — Se o montante inicial de 35 milhdes de euros tivesse
sido aumentado em 125%, o resultado teria sido de
78,75 milhoes de euros, 21,87 milhdes de euros a mais do
que o presente montante de 56,88 milhoes de euros.
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164. Em todo caso, verifica-se que o resul-
tado liquido foi o seguinte: enquanto as coi-
mas aplicadas a Outokumpu e a Wieland
foram realmente aumentadas em 125% (um
total acumulado ligeiramente inferior a 10%
por ano de infrac¢do) na fase do célculo, as
coimas aplicadas 8 KME foram aumentadas
em apenas 62,5% (ligeiramente inferior a 5%
por ano), apesar de ter participado no cartel,
como grupo ou na forma de vérias socieda-
des, durante o mesmo periodo de tempo*.
Eis exposto o que se verifica ser um erro na
decisdo em causa que, se tivesse sido detec-
tado, poderia ter sido contestado pela Ou-
tokumpu ou pela Wieland ou poderia ter le-
vado o Tribunal Geral a aumentar a coima da
KME.

165. Contudo, a questdo que aqui se coloca
é: em que medida este erro afecta o presente
fundamento do recurso?

166. Creio que o erro torna este fundamento
inoperante. Com efeito, conclui-se que se tor-
nou inoperante o fundamento inicial invoca-
do na primeira instincia e que os argumentos

48 — Pelos meus célculos, se a coima da KME tivesse sofrido
0 mesmo aumento, a sua coima total apds a subsequente
reducgdo de 30% teria ascendido a 55,125 milhdes de euros
(35 +125% = 78,75; 78,75-30% = 55,125), em vez dos
39,81 milhdes de euros. Este total poderia entdo ser repar-
tido, na medida do necessério, de acordo com a relagio de
7:5,5 que representa os dois periodos de 1988 a 1995 e de
1995 a 2001.

da Comissido, bem com as constatacdes do
Tribunal Geral, estdo desprovidos de perti-
néncia. A KME sustenta que a Comissao nao
deveria ter aplicado o agravamento maximo
de 10% por ano de infrac¢do em razdo de uma
duracdo presumida de doze anos e meio (ou
até de um pouco mais), resultando num au-
mento global de 125%. Nao foi isto o que a
Comisséo fez, nada mais havendo a acrescen-
tar nesta matéria.

167. E verdade que, em teoria, seria possi-
vel tratar separadamente a questdo de saber
se a Comissao deveria ter aplicado um agra-
vamento maximo de 10% por ano do modo
como fez, conduzindo a um aumento global
de 62,5%. Todavia, o raciocinio do Tribunal
Geral e a argumentacdo da KME em sede des-
te recurso assentam na hipétese de o aumen-
to global ter sido de 125 %. Seria pura especu-
lacdo tratar a questdo a luz do que poderia ter
sido esse raciocinio e esta argumentagdo caso
tivesse sido analisado o aumento real.

168. Seria possivel sustentar que o facto de
ter passado despercebida ao Tribunal Geral
a referida discrepancia serve de apoio a ale-
gacdo da KME de que o nivel de fiscalizagdo
judicial ndo foi o adequado. No entanto, o
Tribunal Geral mais nio fez do que assentar a
sua decisdo numa premissa que era aceite por
ambas as partes. Se, além disso, esse Tribunal
tivesse considerado que essa premissa estava
errada, o resultado ndo poderia ter sido favo-
rdvel a KME — a qual, ndo pode, pois, invocar
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minimamente que os seus direitos foram ne-
gativamente afectados.

Quarto fundamento de recurso: reducio
da coima em virtude da cooperaciao

Passagens pertinentes do acorddo recorrido

169. Na decisdo em causa, a Comissdo redu-
ziu a coima aplicada & Outokumpu por esta
ter fornecido provas que permitiram estabe-
lecer a duragdo da infrac¢do em doze anos e
dez meses, em vez de em apenas quatro anos.
A redugio colocou a Outokumpu na mesma
posicdo que estaria se o agravamento em fun-
¢do da duracio tivesse sido de apenas 40%,
em vez de 125 %.

170. Na quarta parte do quarto fundamento
apresentado na primeira instdncia, a KME
alegou que, em violagdo do disposto nas
orientagdes e dos principios da equidade e
da igualdade de tratamento, a Comissdo ndo
considerou de forma adequada a sua contri-
bui¢do para o estabelecimento da duragdo
total da infraccdo. Como foi a primeira a
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fornecer & Comissao indicios decisivos (e nao
simples informagdes) relativos a dois perio-
dos de infrac¢io (Maio de 1988 a Novembro
de 1992 e Maio de 1998 até ao fim de 1999), a
KME deveria ter beneficiado de uma redugio
da coima aplicada a respeito destes dois peri-
odos, nos mesmos termos da reducéo aplica-
da a Outokumpu.

171. O Tribunal Geral negou provimento a
este argumento nos n.”* 123 a 133 do acérdao:

«123 [...] hd que comecar por referir que,
nos termos da comunicacdo sobre a
cooperacdo de 1996, nem a Outokum-
pu nem as recorrentes podiam bene-
ficiar de uma redugdo superior a 50%
do montante final das coimas que lhes
foram aplicadas, ja que nédo tinham de-
nunciado a infrac¢do a Comissdo antes
de esta ter procedido as inspecgoes que
lhe deram razdes suficientes para dar
inicio ao procedimento de infraccio
que deu origem a decisdo impugnada.

124 Também é facto assente que foi através
de um memorando da Outokumpu de
30 Maio de 2001 que a Comisséo foi in-
formada, pela primeira vez, da duragio
total do cartel. Com efeito, com base
nas informacdes anteriormente presta-
das pela sociedade Mueller Industries,
a Comisséo s6 estava em condi¢oes de
provar a existéncia de uma infraccio
em relacdo ao periodo compreendido
entre Maio de 1994 e Maio de 1998.
No entanto, as recorrentes susten-
tam que foi gracas a informacdo que
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transmitiram a Comissdo em Outubro
de 2002 que esta ultima pdde definiti-
vamente provar a existéncia do cartel
relativamente aos periodos compreen-
didos entre Maio de 1988 e Novembro
de 1992 e entre Maio de 1998 até ao fim
de 1999.

Ao demonstrar a duracéo adicional da
infracgéo, a Comissdo passou a poder
aumentar os montantes de partida
das coimas aplicadas aos infractores
de 125% em vez de 40%, nos termos
do ponto 1 B das orientagdes. Deste
modo, as empresas que tinham dado a
informacdo a Comisséo relativa a du-
racdo adicional da infrac¢do corriam
o risco de ver o montante de partida
das suas coimas agravado de 85 pontos
percentuais adicionais.

Este é um paradoxo inerente a comuni-
cacdo sobre a cooperagdo de 1996, no
sentido de que uma empresa abrangida
pelo ponto D da referida comunica-
¢do que transmita informacgdes novas
a Comissdo corre o risco de ser mais
severamente punida do que se nio ti-
vesse transmitido essas informacgdes a
Comissdo. O ponto 3, sexto travessdo,
das orientagdes, segundo o qual a “co-
laboracgéo efectiva da empresa no pro-
cesso fora do ambito de aplicacdo [da
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129

comunicagdo sobre a cooperagio de
1996]” pode constituir uma circuns-
tancia atenuante, permite corrigir este
paradoxo.

No caso vertente, ao aplicar, sem o
mencionar, o ponto 3, sexto travessao,
das orientagdes, a Comissdo concedeu,
de facto, imunidade a Outokumpu re-
lativamente a duracéo suplementar do
cartel, que ignorava antes de ter rece-
bido o seu memorando de 30 de Maio
de 2001 (considerando 386 da decisdo
impugnada).

Assim sendo, ha que verificar se a Co-
missdo era obrigada, quer por forca
do ponto 3, sexto travessio, das orien-
tagdes, quer em conformidade com o
principio da igualdade de tratamento, a
conceder também uma redugéo as re-
correntes pelas informagoes que trans-
mitiram a Comissdo, mais de dezasseis
meses depois da Outokumpu, relati-
vamente aos periodos compreendidos
entre 1988 e 1992 e entre 1998 e 1999.

A este respeito, importa recordar pre-
liminarmente que a Comissdo dispde
de uma margem de apreciacdo relati-
vamente a aplicacido de circunstincias
atenuantes (acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia de 8 de Julho de
2004, Mannesmannrohren-Werke/
/Comisséo, T-44/00, Colect., p. 11-2223,
n.° 307).
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Em seguida, hd que salientar que é ine-
rente a l6gica da imunidade em relagao
as coimas que s6 um dos membros de
um cartel pode beneficiar dela, dado
que o efeito pretendido é o de criar um
clima de incerteza dentro dos cartéis,
encorajando a sua dentncia a Comis-
sdo. Ora, esta incerteza resulta precisa-
mente do facto de os participantes no
cartel saberem que sé um deles podera
beneficiar da imunidade em relagédo a
coima denunciando os outros partici-
pantes na infrac¢do, expondo-os assim
ao risco de lhes serem aplicadas coimas
mais elevadas.

Numa situagdo como a do caso em
apreco, em que a Comissdo sabe que
existe um acordo mas ndo dispoe de
certos elementos essenciais suscepti-
veis de demonstrar a duragéo total des-
sa infracgdo, é particularmente deseja-
vel poder recorrer a esse mecanismo,
especialmente para evitar que os in-
fractores se ponham de acordo sobre a
dissimulacdo dos referidos elementos.

Esta situagdo é distinta daquelas em
que a Comissdo ja tem conhecimento
de elementos probatérios mas procura
completd-los. Neste tltimo caso, a con-
cessdo de uma reducdo da coima aos
infractores em vez da imunidade em
relacdo a coima a uma dnica empresa
justifica-se pelo facto de o objectivo ja
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nio ser o de revelar uma circunstin-
cia susceptivel de levar ao aumento
da coima aplicada, mas o de juntar o
maior nimero possivel de provas para
reforcar a capacidade da Comissdo de
demonstrar os factos em questéo.

133  No que diz respeito a suposta desigual-
dade de tratamento entre a Outokum-
pu e as recorrentes, basta referir que
estas empresas ndo se encontravam em
situagdes comparaveis, uma vez que a
primeira transmitiu a Comissdo as in-
formagdes relativas & duragdo suple-
mentar de oito anos e meio do cartel

mais de um ano antes das recorrentes.»

Resumo das alegacies

Recurso da KME

172. A KME assinala que a circunstincia
atenuante relativa a «colaboracio fora do
ambito da comunicagdo sobre a coopera-
¢do» preenche uma lacuna da comunicagio
sobre a cooperacdo de 1996 — suprida em
2002 — assegurando que uma empresa que
fornecga a Comisséo a prova de factos até en-
tdo desconhecidos, relativos a gravidade e/
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ou & duracdo da infrac¢do, ndo seja punida
com uma coima mais severa do que a que
lhe seria aplicada caso ndo o tivesse feito. A
essa empresa é concedida imunidade parcial
relativamente aos aspectos da infraccdo que
a Comissdo desconhecia até entdo e que lhe
permitiram estabelecé-la. Por definicéo, ape-
nas uma empresa pode beneficiar desta cir-
cunstancia atenuante. Uma vez que a KME
ndo contestou este principio, foi com base
numa interpretacédo errada do seu pedido que
o Tribunal Geral verificou se a Comisséo es-
tava obrigada «a conceder também uma re-
ducdo as recorrentes pelas informagdes que
transmitiram a Comissdo, mais de dezasseis
meses depois da Outokumpu, relativamen-
te aos periodos compreendidos entre 1988
e 1992 e entre 1998 e 1999.»

173. A KME entende que existem dois crité-
rios possiveis para a aplicacido desta circuns-
tdncia atenuante: aplica-se a primeira empre-
sa a prestar a8 Comissio (a) informagées ou (b)
provas anteriormente desconhecidas com in-
cidéncia na gravidade ou na duragdo de uma
infraccdo. Considera que o segundo critério é
o correcto e que o Tribunal Geral aplicou er-
radamente o primeiro para apreciar qual dos
membros cooperantes do cartel — a KME
ou a Outokumpu — podia beneficiar desta
circunstancia atenuante. Fundamenta o
seu ponto de vista com as seguintes consi-
deragoes:

(i) as disposicoes correspondentes das co-
municac¢des sobre a cooperagdo de 2002

e de 2006 * indicam claramente que ape-
nas uma empresa que apresente provas
a Comissdo (e ndo simples informagoes)
pode beneficiar de imunidade parcial;

(ii) a Comissdo ndo alterou a sua politica em
matéria de aplicacdo das coimas na se-
quéncia da adopgdo das comunicagdes
sobre a cooperacdo de 2002 e de 2006 e,
por conseguinte, nio se deveria interpre-
tar a «cooperacgido fora do 4mbito da co-
municagdo sobre a cooperagdo» que figu-
ra na comunicac¢io de 1996 de um modo
incompativel com a comunicacdo sobre a
cooperagido de 2006;

(iii) segundo as comunicagdes sobre a coo-
peracdo de 2002 e de 2006, o facto de a
Comissao poder ter algum conhecimen-
to da actividade do cartel ndo impede que
aos requerentes da dispensa ou da redu-
¢do da coima seja concedida imunidade
total relativamente as coimas, mesmo
quando tal conhecimento seja suficiente
para a realizagdo de uma inspecgdo no
local (mas insuficiente para estabele-
cer a infraccdo); de igual modo, o facto
de a Comissdo poder ter algum conhe-
cimento de comportamentos anticon-
correnciais ocorridos num determinado
periodo — inclusivamente, resultantes de
informacoes infundadas fornecidas por
um participante num cartel — nédo deve
impedir que aos requerentes da dispensa
ou da reducdo da coima seja concedida

49 — V.nota 13, supra.
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uma imunidade parcial se posteriormen-
te vierem a apresentar elementos de pro-
va adequados de tal comportamento, que
permitam a Comissdo provar a existéncia
do cartel durante esse periodo;

(iv) por ultimo, as empresas estariam mui-
to mais relutantes em cooperar com a
Comissdo se temessem a aplicacdo de
coimas relativamente a periodos para
os quais foram as unicas a fornecer as
provas necessérias: sem a cooperagio da
KME, a Comissdo ndo poderia ter esta-
belecido a infraccdo continua de 1988
a 2001. O raciocinio que permitiu a apli-
cacdo da circunstancia atenuante perti-
nente a Outokumpu para os periodos de
1988 a 1993 e de 1999 a 2001, também se
aplicava 8 KME relativamente aos mes-
mos periodos. Portanto, era injusto que
a KME, que forneceu a Comissdo provas
até entdo desconhecidas relativas a dura-
¢do e a gravidade da infraccéo, fosse san-
cionada por uma infraccdo com maior
duracdo que a Comissdo s6 pode estabe-
lecer (em vez de ter uma mera suspeita)
gragas a sua cooperagio.

174. Nestes termos, a KME pede a anulagdo
do acérdéo recorrido, na medida em que o
Tribunal Geral ndo concluiu que a KME de-
via ter beneficiado de uma reducdo do coe-
ficiente multiplicador, em razdo da duracgéo,
aplicado ao montante de partida da coima
relativamente aos periodos compreendidos
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entre Maio de 1988 e Novembro de 1992 e
entre Maio de 1998 e o fim de 1999, e que, no
exercicio da sua competéncia de plena juris-
dicédo, anule a correspondente parte da deci-
sdo em causa e consequentemente recalcule o
montante da coima.

Resposta da Comissdo

175. A Comisséo sustenta que, quando apre-
ciou os casos nos quais pode ser concedida
uma imunidade parcial — diversamente de
uma redugdo da coima por cooperagdo — o
Tribunal Geral forneceu uma explicacédo clara
e ldgica, que responde a todos os argumen-
tos juridicos aduzidos pela KME. Nos n.” 123
a 127 do acdrdao recorrido, explicou que, por
ter revelado a duracdo total do cartel, a Ou-
tokumpu permitiu & Comissdo aumentar o
montante de partida da sua coima em 85%,
ao passo que a redu¢do maxima da coima em
virtude da cooperacgdo ndo podia ser superior
a 50%. A Comissdo resolveu esse paradoxo
concedendo a Outokumpu uma redugdo da
coima, equivalente & da imunidade parcial
no referente a duracéo adicional que revelou.
Nos n.” 131 e 132, o Tribunal Geral explicou
como esta situacdo se distingue do caso das
empresas que simplesmente fornecem provas
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a respeito de um periodo do cartel que ja era
do conhecimento da Comissdo.

176. A KME pede que o Tribunal de Justica
substitua a apreciacdo do Tribunal Geral pelo
critério que propde. Ndo apenas este pedido
é inadmissivel, mas a apreciacdo do Tribunal
Geral é manifestamente correcta e a da KME
manifestamente errada. Quando a Outokum-
pu forneceu novas informagoes & Comissdo
revelou a duracéo total do cartel, colocando
pela primeira vez a Comissdo na posicéo de
poder investigar e procurar as provas desta
duracédo total. Sem esta divulgacdo, ndo te-
ria sido possivel estabelecer uma infrac¢do
relativamente a esses anos desconhecidos.
A KME limitou-se a fornecer provas que,
enquanto tais, ainda ndo estavam na posse
da Comissdo, mas que se relacionavam com
elementos da infracgéo que ja eram desta co-
nhecidos (dentro da duracio ja revelada pela
Outokumpu) e que ndo tiveram, pois, um
impacto tdo fundamental na investigacdo. A
Comissdo j4 estava a investigar e a procurar
provas no tocante a duracio do cartel e po-
dia perfeitamente té-las obtido mesmo sem
o auxilio da KME. Esta limitou-se a facilitar
a tarefa da Comissio e ndo mais do que isto.

177. A distingdo operada pela KME entre
informacdes e provas ndo é decisiva. Na re-
alidade, as «informagdes» fornecidas pela
Outokumpu também constituiam elementos
de prova. O memorando da Outokumpu de
30 de Maio de 2001, ao qual se fez referéncia
no n.° 124 do acérdio recorrido, foi utilizado

como meijo de prova na decisdo impugnada.
Em contrapartida, as «provas» apresentadas
pela KME forneceram claramente a8 Comis-
sdo informagoes sobre determinados porme-
nores do cartel. O factor decisivo é saber se
alguma «informagdo» ou «prova» revelam
pela primeira vez um elemento do cartel que
afecta a sua gravidade ou a sua duragéo e que
ndo poderia ter sido investigado sem a contri-
buicdo da empresa em causa.

178. Além disso, ndo teria sido concedida
imunidade parcial a KME ao abrigo da cita-
da comunicagdo sobre a cooperacdo de 2002.
Esta comunicagdo prevé a imunidade parcial
para a empresa que «fornecer elementos de
prova relacionados com factos anteriormente
desconhecidos da Comissdo, com incidéncia
directa sobre a gravidade ou a duracdo do
cartel presumido». A prova fornecida pela
KME respeitava a factos do conhecimento da
Comissdo, a saber, a duracéo total do cartel.

179. O critério alternativo da KME viria jun-
tar-se ao critério de uma redugio da coima
em virtude da cooperacdo prevista no pon-
to D da comunicagédo sobre a cooperacdo de
1996, ao abrigo do qual uma empresa que for-
neca «informacoes, documentagdo ou outras
provas que contribuam para confirmar a exis-
téncia da infracgdo [...] beneficiarda de uma
reducdo de 10% a 50 %» e tornaria este crité-
rio inutilizavel. O critério da KME permitir-
-lhe-ia beneficiar da imunidade, ao passo que
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a comunicacdo sobre a cooperagdo prevé ex-
pressamente uma redu¢do maxima de 50%
da coima, destruindo assim completamente o
sistema criado pela comunicagéo sobre a coo-
peracdo. A KME foi devidamente recompen-
sada pela sua cooperagdo com uma redugdo
de 30% da coima, a qual foi confirmada pelo
Tribunal Geral e néo foi por esta impugnada
em sede do presente recurso.

180. Relativamente a adequagéo do escruti-
nio do Tribunal Geral, a Comissdo observa
que (no contexto do seu quinto fundamen-
to, mas referindo-se ao tratamento do seu
quarto fundamento na primeira instancia)
a KME cita o n.° 115 do acérdao recorrido,
no qual o Tribunal Geral afirmou que, ndo
contendo as orienta¢des qualquer indicacdo
de natureza imperativa, a Comissdo conser-
vou uma determinada margem para apreciar
as circunstancias atenuantes e o n.° 129, no
qual observou novamente que a Comissdo
dispde de uma margem de apreciagdo para
este efeito. Porém, estas observagoes foram
feitas no contexto dos argumentos da KME,
segundo os quais a Comissio violou o pon-
to 3 das orientagdes quando se recusou a
levar em conta determinadas circunstancias
atenuantes. O Tribunal Geral devia deter-
minar se estes argumentos versavam sobre
matérias relativamente as quais a Comissdo
estava limitada pelas obrigacdes que impos
a si propria nas orientagdes ou se conservava
uma margem de apreciacdo. Tal ndo indica
minimamente uma falta de fiscalizagdo judi-
cial adequada, mas reflecte simplesmente a
natureza dos argumentos que a KME apre-
sentou na primeira instincia. Relativamente
a alegacdo segundo a qual a KME deveria ter
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beneficiado de uma imunidade parcial e ndo
de uma «mera» redugdo da coima a titulo
da cooperagéo, o Tribunal Geral concluiu de
modo assertivo que, em todo o caso, tal ndo
teria sido correcto, assinalando, por exemplo,
no n.° 132, que «a concessdo de uma redugio
da coima aos infractores em vez da imunida-
de em relagdo a coima a uma Unica empresa
justifica-se pelo facto de o objectivo ja ndo ser
o de revelar uma circunstancia susceptivel de
levar ao aumento da coima aplicada [...]».

Apreciagdo

181. Observo que, se a coima da KME tivesse
sido reduzida na decisdo em causa de modo
a anular efectivamente o aumento em fungio
da duracéo referente aos periodos que tota-
lizam seis anos e um més relativamente aos
quais afirma ter fornecido a Comissdo «pro-
vas decisivas», o resultado teria sido o equi-
valente a aplicacdo de um aumento apenas
quanto aos restantes seis anos e nove meses
da infrac¢do. Se tivesse sido mantida a taxa
anual de 10% como o foi para os outros par-
ticipantes, tal teria implicado um aumento de
67,5%, ou seja, superior em 5% ao aumento
global efectivamente (e talvez inadvertida-
mente) aplicado *. Por conseguinte, é de novo

50 — V.n.” 160 e segs. supra.
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plausivel que, caso o Tribunal Geral tivesse
tido um pleno conhecimento da situacéo, o
resultado pudesse nio ter sido vantajoso para
a KME mesmo que este argumento especifico
tivesse vingado.

7

182. Assim sendo, pode-se entender que é
possivel adoptar a mesma abordagem que
sugeri relativamente ao terceiro fundamento
e concluir que este fundamento (juntamente
com o argumento aduzido em primeira ins-
tncia) é inoperante. Todavia, creio que, no
caso vertente, a questdo de saber se a KME
ndo deveria ter sido tratada como se ndo ti-
vesse participado no cartel durante os perio-
dos a respeito dos quais forneceu elementos
de prova a Comissdo nio estd intrinsecamen-
te relacionada com a questio da percenta-
gem do aumento e pode, pois, ser abordada
separadamente.

183. O argumento da KME assenta essen-
cialmente em trés proposic¢des, que, em prin-
cipio, devem ser todas estabelecidas para
que o argumento seja bem sucedido: (a) as
informacgdes que revelam um periodo da in-
fraccdo devem ser distinguidas dos elementos
de prova que estabelecem que a infracc¢ao foi
cometida durante esse periodo; (b) quando
sdo fornecidas informacgoes em primeiro lu-
gar por uma parte e posteriormente outra
parte fornece elementos de prova, deve ser
unicamente esta ultima a beneficiar da imu-
nidade relativamente ao periodo em causa;
e (c) no que respeita aos periodos decorridos
entre Maio de 1988 e Novembro de 1992 e
entre Maio de 1998 e o fim de 1999, a KME
forneceu elementos de prova, ao passo que a

Outokumpu s6 tinha anteriormente forneci-
do informacdes.

184. Quanto ao ponto (a), concordo com
o entendimento da Comissdao de que ndo se
pode introduzir qualquer disting¢éo vélida en-
tre as informacdes (pelas quais a KME parece
entender declaragdes com base em recorda-
¢Oes) e os elementos de prova (entendidos no
sentido de documentos ou outros elementos
materiais dos quais se podem retirar conclu-
sdes). Na realidade, as informacdes fornecem
elementos de prova (caso contrdrio, seria em
véo que se procederia a audi¢do de testemu-
nhas em processos judiciais) e os elementos
de prova fornecem informacoes (sem as quais
ndo teriam qualquer valor). Por conseguinte,
o Tribunal Geral ndo cometeu qualquer erro
quando tratou as contribui¢cdes da Outokum-
pu e da KME do mesmo modo no que res-
peita a natureza da sua contribuicdo para a
investigacdo da Comissdo.

185. Relativamente ao ponto (b), embora
as informacoes e os elementos de prova nio
possam habitualmente ser distinguidos con-
soante a sua natureza no tocante a sua utili-
dade para a investiga¢ao, é bem possivel que a
utilidade de diferentes contribuicdes, quer se
trate de «informagdes» ou de «elementos de
prova», difira grandemente no que concerne
a sua utilidade no 4mbito de uma determi-
nada investigacdo. Portanto, é bem possivel
que um participante num cartel forneca in-
formacdes ou elementos de prova a propdsito
de um periodo de infrac¢do que sejam tdo va-
gos e inconclusivos que ndo tenham qualquer
utilidade pratica para a Comissao e que, pos-
teriormente, outro participante fornega in-
formacgoes pormenorizadas ou elementos de
prova de suma importancia para estabelecer

I - 12857



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-272/09 P

que a infraccdo ocorreu durante o periodo
em questdo. Nesta hipdtese, ndo seria razoa-
vel que a Comissao, se concedesse alguma re-
dugio da coima a esse respeito, favorecesse o
ultimo; e se, ao invés, favorecesse o primeiro,
o ultimo poderia de forma perfeitamente jus-
tificada pedir que o Tribunal Geral reexami-
nasse a abordagem seguida, no quadro da sua
competéncia de plena jurisdicéo, sendo claro
que o resultado dependeria da apreciacdo que
o Tribunal fizesse dos factos. Em todo o caso,
é indiscutivel que a «légica da imunidade em
relagdo as coimas» a que o Tribunal Geral faz
referéncia no n.° 130 do seu acérddo milita a
favor de apenas se recompensar o primeiro
participante a fornecer informacdes ou ele-
mentos de prova pertinentes.

186. Relativamente ao ponto (c), a questdo de
saber se os «elementos de prova» fornecidos
pela KME assumiram uma importancia deci-
siva, tendo permitido que a Comissdo conclu-
isse que o cartel tinha funcionado durante os
periodos em questdo, ao passo que as «infor-
macoes» anteriores da Outokumpu néo eram
de natureza a se retirar qualquer concluséo,
é uma questdo de facto que ndo pode ser ob-
jecto do presente recurso. Além disso, resul-
ta a este respeito dos n.”* 128 e 131 a 133 do
acérdao recorrido que o Tribunal Geral con-
siderou que a Outokumpu tinha fornecido
informacdes essenciais, de natureza a [permi-
tir] demonstrar a duracéo total da infraccéo,
informacoes estas que foram completadas
pela KME mais de dezasseis meses depois
com elementos de prova que reforcaram a ca-
pacidade de a Comissdo estabelecer os factos.
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Com base em tal apreciacdo dos factos, nio
cabe duvida de que o Tribunal Geral nio co-
meteu qualquer erro de direito quando julgou
improcedente a quarta parte do quarto fun-
damento invocado pela KME.

187. Por ultimo, relativamente a questdo da
adequabilidade da fiscalizacéo realizada pelo
Tribunal Geral, é evidente que as declaragoes
que este Tribunal fez a respeito da margem
de apreciacdo de que goza a Comisséo rela-
tivamente aos factores que considera serem
atenuantes, em nada o impediram de analisar
correctamente e de responder aos argumen-
tos da KME, bem como de chegar a uma con-
clusdo com base numa verdadeira apreciagdo
dos factos e dos argumentos de que dispunha.

Quanto as despesas

188. Por forca do artigo 122.° do Regula-
mento de Processo, se o recurso for julgado
improcedente, o Tribunal de Justica decidird
sobre as despesas. Nos termos do artigo 69.°,
n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte
vencida é condenada nas despesas se a parte
vencedora o tiver requerido. Conclui, no pre-
sente caso, que deve ser negado provimento
ao recurso. Tendo a Comissao pedido a con-
denacdo da recorrente nas despesas, a KME
deve ser condenada nas despesas efectuadas
pela Comisséo.
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Conclusio

189. Visto o conjunto das precedentes consideracdes, proponho que o Tribunal de
Justica:

«— negue provimento ao recurso; e

— condene a KME Germany AG, a KME France SAS e a KME Italy SpA nas despe-
sas efectuadas pela Comissdo.»
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