SHOWA DENKO / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

L. A. GEELHOED
apresentadas em 19 de Janeiro de 2006 "

I — Introducéio

1. Através do seu recurso, a Showa Denko
KK (a seguir «SDK» ou «recorrente») pede a
anulacio parcial do acérdao do Tribunal de
Primeira Instincia de 29 de Abril de 2004,
Tokai Carbon e o./Comissio (T-236/01,
T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e
T-252/01, Colect., p. II-1181, a seguir
«acordio recorrido»), na medida em que
este ndo elimina completamente o «multi-
plicador dissuasivo» que a Comisséo utilizou
para aplicar uma coima a recorrente.

2. No acérdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instincia reduziu a coima que a
Comissdo tinha aplicado a recorrente através
da Decisdao 2002/271/CE, de 18 de Julho
de 2001, relativa a um processo nos termos
do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.°
do acordo EEE (Processo COMP/E-1/36.490
— Eléctrodos de Grafite) * (a seguir «decisio
impugnada»).

1 — Lingua original: inglés.
2 — JO 2002, L 100, p. 1.

II — Disposicoes relevantes

Regulamento n.° 17

3. O artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17
do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de execucdo dos
artigos [81.°] e [82.°] do Tratado®, dispde o
seguinte:

«A Comisséo pode, mediante deciso, aplicar
as empresas e associacbes de empresas
[coimas] de mil unidades de conta, no
minimo, a um milhdo de unidades de conta,
podendo este montante ser superior desde
que nio exceda dez por cento do volume de
negécios realizado, durante o exercicio social
anterior, por cada uma das empresas que

3 — JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22.

[-5863



CONCLUSOES DE L. A. GEELHOED — PROCESSO C-289/04 P

tenha participado na infrac¢do sempre que,
deliberada ou negligentemente:

a) Cometam uma infraccio ao disposto no
n° 1 do artigo [81.°] ou no artigo [82.°] do
Tratado [...]

Para determinar o montante da [coima], deve
tomar-se em consideragio, além da gravi-
dade da infraccio, a duragido da mesma.»

As orientagdes para o cdlculo das coimas

4. A Comunicacido da Comissdo intitulada
«Orientacdes para o célculo das coimas
aplicadas por forca do ne° 2 do artigo 15.°
do Regulamento ne° 17 e do n° 5 do
artigo 65.° do Tratado CECA» (JO 1998,
C 9, p. 3, a seguir «orientacdes»), dispde no
seu preAmbulo o seguinte:

«Os principios enunciados [...] deverio
permitir assegurar atransparéncia e o carac-
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ter objectivo das decisdes da Comissio, quer
em relacdo as empresas, quer em relacio ao
Tribunal de Justica, reafirmando, simulta-
neamente, a margem de discricionariedade
deixada pelo legislador a Comissdo em
matéria de fixacio de coimas, no limite de
10% do volume de negdcios global das
empresas. Esta margem de discricionarie-
dade deverd, contudo, ser exercida segundo
uma linha de politica coerente e ndo
discriminatéria, adaptada aos objectivos
prosseguidos pela repressio das infraccoes
as regras de concorréncia.

A nova metodologia aplicdvel ao montante
das coimas pautar-se-4 doravante pelo
esquema a seguir apresentado que se baseia
na fixacdo de um montante de base ajustado
através de majoragdes, para ter em conta
circunstincias agravantes, e de diminuicdes,
para ter em conta circunstancias atenuan-
tes.»

III — Os factos e os antecedentes da
adopcio da decisdo impugnada

5. No acérdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instincia resumiu os factos do
recurso sub judice da seguinte forma:

«1  Com a Decisao 2002/271 [...] a Comis-
sdo verificou a participacio de varias
empresas numa série de acordos e de
praticas concertadas, na acepgio do
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artigo 81°, n.° 1, CE e do artigo 53.°,
n° 1, do Acordo sobre o Espaco
Econémico Europeu (a seguir ‘acordo
EEE’), no sector dos eléctrodos de
grafite.

Os eléctrodos de grafite sdo utilizados
principalmente na producio de agco em
fornos de arco eléctrico. A produgio de
aco utilizando esses fornos consiste,
essencialmente, num processo de reci-
clagem através do qual a sucata de aco é
convertida em ago novo, por oposicio
ao processo clissico de producio a
partir de minério de ferro nos altos-
-fornos a oxigénio. Num forno de arco
eléctrico médio, sdo utilizados nove
eléctrodos, agrupados em colunas de
trés, para a fusdo da sucata de ago. Dada
a intensidade do processo de fuséo, é
consumido um eléctrodo aproximada-
mente de oito em oito horas. O tempo
de fabrico de um eléctrodo é de
aproximadamente dois meses. Nao exis-
tem quaisquer produtos substitutos dos
eléctrodos de grafite no 4mbito deste
processo de producio.

A procura de eléctrodos de grafite estd
directamente ligada a producio de aco
em fornos de arco eléctrico. Os clientes
sdo principalmente produtores sidertr-
gicos, que representam cerca de 85% da
procura. Em 1998, a produ¢io mundial
de ago bruto elevou-se a 800 milhdes de

toneladas, das quais 280 milhdes de
toneladas foram produzidas em fornos
de arco eléctrico. [...]

Durante a década de 80, melhoramentos
tecnolégicos levaram a um declinio
significativo no consumo especifico de
eléctrodos por tonelada de aco produ-
zido. Durante este perfodo, a industria
siderdrgica foi também objecto de uma
importante reestruturagdo. Na sequén-
cia da queda da procura de eléctrodos,
iniciou-se um processo de reestrutura-
¢do a nivel da industria mundial de
eléctrodos. Diversas fébricas foram
encerradas.

Em 2001, nove produtores ocidentais
forneceram eléctrodos de grafite ao
mercado europeut [...]

Em 5 de Junho de 1997, nos termos do
ne 3 do artigo 14.° do Regulamento
ne 17 [..], funciondrios da Comissio
realizaram investigacées simultdneas e
sem aviso prévio [...]
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No mesmo dia, nos Estados Unidos,
agentes do Federal Bureau of Investiga-
tion (FBI) executaram mandados de
busca nas instalacdes de diversos pro-
dutores. Estas investigacdes levaram ao
inicio de um processo penal por colusio
contra [..] a SDK [..]. Todos os
acusados admitiram a sua culpa relati-
vamente as acusagbes e concordaram
em pagar coimas, que foram fixadas em
[..] 32,5 milh&es de USD para a SDK [...]

Foram intentadas accdes de indemniza-
¢ho (triple damages) nos Estados Uni-
dos contra [...] a SDK por um grupo de
adquirentes.

[..] Em Junho de 1998, diversos produ-
tores de aco do Canadd intentaram
acgbes civeis contra a [..] SDK por
coluséo.

Em 24 de Janeiro de 2000, a Comisséo
enviou uma comunicacio de acusagdes
as empresas em causa. O procedimento
administrativo levou a adopg¢io, em
18 de Julho de 2001, da decisdo pela
qual as empresas recorrentes [..] séo
criticadas por terem procedido, a escala
mundial, a uma fixa¢do dos precos e a
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uma compartimentacio dos mercados
nacionais e regionais do produto em
causa segundo o principio do ‘produtor
nacional’: [...] a SDK [...] fic[ou] respon-
save[l] pelo Japdo e por certas partes do
Extremo Oriente [...].

Sempre segundo a decisdo, os principios
de base do acordo eram os seguintes:

— os precos para os eléctrodos de
grafite deveriam ser fixados a nivel
mundial;

— as decisdes relativas aos precos de
cada empresa deveriam ser tomadas
apenas pelo presidente ou pelos
directores-gerais;

— o ‘produtor nacional’ deveria esta-
belecer o preco de mercado na sua
drea e os outros produtores deve-
riam ‘segui-lo’;

— no que se refere aos mercados ‘nio
nacionais’, ou seja, aos mercados em
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que ndo existia qualquer produtor
‘nacional’, os pregos deveriam ser
decididos por consenso;

— os produtores ‘ndo nacionais’ ndo
deveriam concorrer de forma agres-
siva e abandonariam os mercados
‘nacionais’ dos outros produtores;

— néo deveria ocorrer qualquer
expansfo de capacidade (os produ-
tores japoneses deveriam reduzi-la);

— nio deveria ocorrer qualquer trans-
feréncia de tecnologia fora do cir-
culo de produtores que
participavam no cartel.

A decisio continua indicando que os
referidos principios de base foram
aplicados através de reunides do cartel
que tinham lugar a varios niveis: reu-
nides de ‘chefes’, reunides ‘de trabalho’,
reunides do grupo dos produtores euro-
peus (sem as empresas japonesas),
reunides nacionais ou regionais consa-
gradas a mercados especificos e contac-
tos bilaterais entre as empresas.

16

17

18

Com base nos factos apurados e nas
apreciagoes juridicas efectuadas na deci-
sdo, a Comissdo aplicou as empresas em
causa coimas cujo montante foi calcu-
lado de acordo com a metodologia
exposta nas orientacdes para o cilculo
das coimas aplicadas por forca do n.° 2
do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 e
do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado CECA
(JO 1998, C 9, p. 3, a seguir ‘orienta-
¢oes’) e na Comunicagdo sobre a nio
aplicagio ou a reducdo de coimas nos
processos relativos a acordos, decisoes e
priticas concertadas (JO 1996, C 207,
p- 4, a seguir ‘comunicacdo sobre a
cooperagio’).

O artigo 3.° do dispositivo da decisdo
fixa as seguintes coimas:

SDK: 17,4 milhdes de euros;

O artigo 4.° do dispositivo estabelece
que as empresas em causa devem pagar
as coimas no prazo de trés meses a
contar da data de notificacio da deciséo,
sob pena de aplicacio de juros a taxa de
8,04%.»
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IV — O processo no Tribunal de Primeira
Instancia e o acérdao recorrido

6. A SDK, através de peticio entrada na
Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia
no dia 4 de Qutubro de 2001, assim como
outras empresas dela destinatdrias impugna-

ram

a decisao.

7. Através do acérdao recorrido, o Tribunal
de Primeira Instancia decidiu, inter alia, o
seguinte:

4)

No processo T-245/01, Showa Denko/
/Comissio:

— o montante da coima aplicada a
recorrente pelo artigo 3.° da Deciséo
2002/271 é fixado em 10 440 000
euros;

— quanto ao mais, é negado provi-
mento ao recurso;

VvV —

O recurso

8. A SDK conclui pedindo que o Tribunal de
Justica se digne:

anular parcialmente o acérddo no pro-
cesso T-245/01;

reduzir o montante da coima da recor-
rente para 6 960 000 euros ou para o
montante considerado adequado pelo
Tribunal de Justica no exercicio da sua
discricionariedade;

adoptar qualquer outra medida que o
Tribunal de Justica considere adequada;

condenar a Comissdo nas despesas.

9. A Comissdo conclui pedindo que o
Tribunal de Justica se digne:

negar provimento ao recurso;

condenar a recorrente nas despesas.
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VI — Fundamentos juridicos

10. Em apoio do presente recurso, a SDK
apresenta quatro fundamentos, alguns dos
quais poderdo ser subdivididos. Os funda-
mentos indicados séo os seguintes: o Tribu-
nal de Primeira Instincia incorreu em erro
de direito, violou os principios da néo
discriminagio e da proporcionalidade e ndo
apresentou uma fundamentacio adequada
ao ndo eliminar o «factor dissuasivo» apli-
cado a recorrente, ao basear o «factor
dissuasivo» no volume de negécios mundial
do grupo da recorrente em mercados ndo
afectados e ao calcular a «coima de base» por
referéncia a quota de mercado e ao volume
de negdcios mundial, sem ajustar a coima
por forma a tomar em consideragio as
coimas e o passivo nos Estados Unidos.

11. Os fundamentos sdo os seguintes:

— O primeiro fundamento diz respeito a
um erro de direito e a insuficiente
fundamentacio por parte do Tribunal
de Primeira InstAncia, na medida em
que este reconheceu que, em principio,
um factor de «dissuasdo», baseado no
volume de negécios mundial, podia ser
aplicado a recorrente.

— O segundo fundamento diz respeito ao

erro de direito e a insuficiente funda-

mentagic em que o Tribunal de Pri-
meira Instancia incorreu relativamente
ao factor de «dissuasdo» aplicado a
recorrente.

— O terceiro fundamento diz respeito a
um erro de direito e a insuficiente
fundamentac¢éio por parte do Tribunal
de Primeira Instincia, na medida em
que este rejeitou o argumento segundo
o qual, ao calcular a coima «base», a
Comissdo nido estava obrigada a tomar
em consideragdo as multas e obrigagoes
impostas a recorrente nos Estados
Unidos.

— O quarto fundamento diz respeito a
violacdo do direito fundamental da
recorrente a um processo equitativo.

VII — Analise

Observagdes preliminares

12. Ja nas conclusdes que hoje apresentei no
processo C-308/04 referi que a dissuasio,
como elemento agravante, é um dos factores
que deve ser tomado em consideracdo na
determinacgio do montante da coima.

[ -5869
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13. F jurisprudéncia assente * que as coimas
por violacgdo do artigo 81.° do Tratado CE,
estabelecidas nos termos do artigo 15.°, n.° 2,
do Regulamento n.° 17 e, actualmente, do
artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento
n° 1/2003° tém como objectivo punir a
conduta ilegal das empresas envolvidas e
impedir estas empresas, bem como as
demais, de violarem no futuro as regras
comunitirias da concorréncia.

14. Actualmente, o facto de a Comissdo
dever tomar em consideracdo o aspecto
dissuasor de uma coima encontra-se igual-
mente previsto de forma expressa nas
orientacdes.

15. No presente processo, a SDK ndo
contesta que a Comissdo ndo tem o direito
de garantir que as coimas tenham um efeito
dissuasor, mas defende certos principios que
deveriam conduzir, no presente processo, a
outra concluséo.

16. Antes de lidar com cada um dos
fundamentos, irei delinear a forma pela qual
a Comissdo determinou as coimas apliciveis
aqueles que participaram no presente cartel.

4 — Acérddo de 7 de Junho de 1983, Musique diffusion francaise/
/Comissio (100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825, n.°° 105 e 106).
5 — Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de

concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado
(JO 2003, L 1, p. 1).
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17. No presente processo, a Comissdo
determinou a coima de acordo com o
método de célculo fixado nas orientagdes.
Como se sabe, tal envolve diversas etapas.

18. Em primeiro lugar, a Comissdo deter-
mina a coima de base em fungio da
gravidade e da duragio da infraccio. A
Comissdo comeca por avaliar a gravidade e,
em seguida, avalia a duragio.

19. Em segundo lugar, o montante inicial é
entio modificado em fungio das circun-
stdncias agravantes e atenuantes aplicdveis a
cada empresa individualmente.

20. Em terceiro lugar, se o limite de 10% do
volume de negécios mundial das empresas
for ultrapassado, a Comissdo reduz para esse
limite o montante da coima dessa forma
calculado.

21. Em quarto lugar, se a empresa em
questdo cair no aAmbito de aplicacdo da
comunicacio sobre a cooperacio, a Comis-
sdo diminuird a coima consoante o grau de
cooperagao.

22. No interesse de uma apreciacio com-
pleta, a coima pode igualmente ser ajustada,
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segundo as circunstancias, por motivos
como a reduzida capacidade da empresa
para pagar a coima ou a vantagem econd-
mica ou financeira eventualmente obtida
pelos autores da infraccio [v. n.° 5, alinea
b), das orientagdes].

23. No que diz respeito a primeira etapa, em
particular no que diz respeito a gravidade, a
Comissdo considerou a infracgdo como
muito grave. Ainda que num caso de
infraccdo colectiva, como um cartel, em
que a gravidade relativamente a cada parti-
cipante é semelhante, possa argumentar-se
que deveria determinar-se um montante de
partida comum para todas as empresas
envolvidas no cartel, as orientagdes reco-
nhecem que a Comissdo pode aplicar um
tratamento diferenciado aos membros do
cartel, por forma a tomar em consideragio a
capacidade econémica efectiva dos autores
da infraccio para causarem um prejuizo
importante a concorréncia, assim como
determinar um montante que assegure que
a coima tenha um caricter suficientemente
dissuasivo.

24. No presente processo, a Comissdo con-
siderou necessdrio tomar em consideracio o
peso especifico e, logo, o verdadeiro impacto
da conduta infractora, atendendo a conside-
rivel diferenca de dimensdo das empresas.
Dividiu dessa forma os membros do cartel
em trés categorias distintas, por forma a
determinar o montante de partida apro-
priado a cada uma. Fé-lo com base no
volume de negdcios e na quota de mercado
mundial. A Comissdo calculou a coima de
base adicionando um determinado montante

de EUR [x] por cada aumento [y]% da quota
de mercado mundial. Tal resultou num
montante de partida da coima de 40 milhées
de euros para a categoria superior, 16
milhdes de euros para a categoria intermédia
e 8 milhdes de euros para a categoria
inferior.

25. A SDK foi colocada na categoria inter-
média. Por forma a assegurar que a coima
teria um efeito suficientemente dissuasor, a
Comissdo considerou que o montante de
partida deveria ser multiplicado por 2,5 («o
multiplicador de dissuaséo»), para atingir 40
milhdes de euros. Esse montante foi aumen-
tado em 45% para reflectir a duracdo da
participacio da SDK no cartel, o que resultou
num montante de partida de 58 milhées de
euros. Ndo foram apuradas circunstincias
agravantes ou atenuantes no caso da SDK.
Apébs aplicagdo da comunicacio sobre a
cooperagio, o montante final da coima foi
fixado em 17,4 milhées de euros.

26. O montante da coima assim determi-
nado foi ajustado pelo Tribunal de Primeira
Instdncia. O Tribunal de Primeira Instincia
declarou, no que diz respeito ao multiplica-
dor de 2,5 aplicado pela Comissdo a coima
aplicada a SDK para garantir que teria um
efeito suficientemente dissuasor, que a deci-
sdo da Comissdo ndo continha qualquer
conclusdo, além das relativas a dimenséo e
aos recursos globais da empresa, que justi-
ficasse a aplicacéo a SDK de um multiplica-
dor superior a 1,5. Em especial, declarou que

[-5871
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a Comisséo néo explicou porque exigiriam as
circunstincias do caso em apreco a aplicacio
a SDK de um multiplicador seis vezes
superior ao da VAW ¢, embora o seu volume
de negécios pertinente para essa operacgio sé
seja duas vezes superior ao da VAW. Assim,
o Tribunal de Primeira Instincia aplicou um
coeficiente de 1,5, reduzindo o montante de

partida para 24 milhdes de euros”.

27. O presente recurso diz respeito apenas
ao multiplicador dissuasivo. No essencial, a
SDK argumenta que ndo ha justificacdo para
destacar a SDK e lhe aplicar um factor
especial de dissuasdo. Sustenta que a dimen-
sdo e as financas agregadas ndo sdo relevan-
tes para o cdlculo de qualquer aumento que
seja necessario para efeitos de dissuaséo.

A — Primeiro fundamento juridico

28. Através deste fundamento, a SDK alega
que a dimensio da empresa e o seu volume
de negdécios mundial, e ndo o volume de
negécios atribuivel aos produtos afectados
pelo acordo, jd tinham sido tomados em
consideracio quando a Comissdo os utilizou

6 — No caso da VAW (a VAW ¢ outro membro do cartel), a
Comissdo considerou necessirio aumentar a coima por
motivos de dissuasdo. A VAW ndo recorreu da decisdo
impugnada.

7 — V. n.°® 247 a 249 do acérdio.

I-5872

como base para a separacdo das coimas em
trés categorias. A SDK alega que esses
factores ndo podem assim justificar um
aumento adicional selectivo. No seu enten-
der, o «multiplicador dissuasivo» apenas
pode ser aplicado por motivos de dissuasio,
e nio para efeitos de «impacto real».

29. A SDK mantém que, nos n.°® 241, 242 e
370 do acérdio recorrido, o Tribunal de
Primeira Instincia acrescenta um certo
nimero de consideracbes que ndo estdo
previstas nas orientacdes, sendo que
nenhuma delas se refere ao factor dissuasor.
A esse propésito, a SDK alega, inter alia, que
0 acesso a fundos ndo esta relacionado com a
dissuasdo, que a Comissdo ndo deveria
aumentar a coima apenas com o fundamento
de que a SDK possui fundos para pagar a
coima e que, no caso de algumas empresas
terem dificuldade em reunir os fundos
necessdrios para a pagar, tal ndo poderia
justificar um aumento selectivo da coima
para as outras.

30. A Comisséo argumenta que o Tribunal
de Primeira Instincia tinha o direito de
sustentar que a coima aplicada a SDK
poderia basear-se no seu volume de negécios
mundial.

Apreciacao

31. Como ja se referiu nas observagdes

preliminares, a dissuasio é um aspecto
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importante da politica de aplicacio de
coimas da Comissdo, tendo como objectivo
suscitar a consciencializacdo para as conse-
quéncias que decorrem de uma conduta
contriria ao direito da concorréncia comu-
nitario. Consequentemente, a Comissdo tem
o direito de determinar o montante de
partida de uma coima num nivel suficiente-
mente dissuasor.

32. A dissuasdo estd relacionada com a
gravidade da infracgio. O presente processo
representa uma violagio muito grave e a
Comissido determinou o montante de partida
da coima em concordincia com essa gravi-
dade. A Comisséo aplicou um tratamento
diferenciador. Dividiu os infractores em trés
categorias, por forma a estabelecer uma
hierarquia em func¢io do impacto real. Essa
classificacdo por categorias ndo significa que
tenha sido inteiramente considerado um
nivel suficiente de dissuasdo. Para duas das
oito infractoras tal ndo foi o caso, devido a
sua dimensdo e ao conjunto dos seus
recursos.

33. A SDK alega que a dimensio se relaciona
com o impacto real e nio com a dissuasio, e
que a Comissdo ja tinha tomado em
consideracio a sua dimenséo e o seu volume
de negobcios total quando determinou as trés
categorias. Tal ndo é, no entanto, correcto.

34. Conforme se referiu acima, para efeitos
de diferenciacio a Comissdo considerou o
volume de negécios do produto e a quota de
mercado mundial, e considerou o volume de

negécios mundial global como a base do
multiplicador dissuasivo. Para efeitos de
diferenciacdo tomou em consideragido o
volume de negécios mundial do produto,
porquanto este reflecte melhor a capacidade
do infractor para provocar danos e facilita a
avaliacdo do impacto da conduta na concor-
réncia. Tomou o volume de negécios mun-
dial como indicador da dimensdo, para
assegurar um efeito suficientemente dissua-
sor. Assim sendo, a SDK errou ao alegar que
o volume de negdcios mundial ou a dimen-
sd0 ja tinham sido tomados em consideragao.

35. Ndo se pode aceitar o argumento da
SDK segundo o qual a Comisséo nio pode
tomar o volume de negdcios mundial em
consideracdo na avaliacio do efeito dissua-
sor.

36. Como o Tribunal de Primeira Instincia
recordou ®, constitui jurisprudéncia assente
que a Comissdo, quando calcula a coima de
uma empresa, pode tomar em consideracio,
designadamente, a sua dimensio e o seu
poder econémico. A jurisprudéncia reconhe-
ceu, igualmente, a relevincia do volume de
negécios mundial para efeitos de medicio da
capacidade financeira dos membros do
cartel. Consequentemente, os montantes do
volume de negécios mundial podem fornecer
uma indicacdo da dimensdo e dos recursos
globais das vérias empresas participantes no
cartel °.

8 — V. n.* 239 do acérdao recorrido.

9 — Musique diffusion francaise, j& referido, n.”* 119 e 121.
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37. Em seguida, é comummente aceite que
uma grande empresa com recursos diversi-
ficados tem uma posicdo diferente de uma
pequena empresa cuja existéncia assenta
num Gnico produto. Para uma empresa de
grandes dimensdes e diversificada, uma
coima relacionada apenas com o mercado
afectado é, por referéncia aos seus recursos
totais, mais pequena do que uma coima para
uma empresa que tem todos os produtos
envolvidos no cartel. Assim, uma coima
semelhante para o mesmo tipo de infrac¢io
ndo tem o mesmo efeito dissuasor.

38. O Tribunal de Primeira Instincia reco-
nheceu, no n.° 241, que diferentes recursos
financeiros podem exigir coimas diferentes
ao afirmar que, devido ao seu enorme
volume de negécios global relativamente ao
dos outros membros do cartel, a SDK
mobilizaria mais facilmente os fundos neces-
sdrios ao pagamento da sua coima. Assim, a
capacidade de mobilizacio de fundos, que
difere de acordo com a dimensio e o poder
econémico de cada empresa, pode ser tida
em conta na apreciagio do efeito dissuasivo
adequado. O Tribunal de Primeira Instancia
ndo se contradisse no nimero seguinte, ao
afirmar que a simples dimensdo de uma
empresa ndo ¢ automaticamente sinénimo
do seu poder financeiro. De facto, também as
empresas de maiores dimensdes podem ter
uma situag¢io financeira débil ou ter um
fluxo de tesouraria negativo. O Tribunal de
Primeira Instincia concluiu, contudo, que a
SDK niéo esclareceu estar nessa situagdo, e
esta ndo indicou claramente em que ponto é
que o Tribunal de Primeira Instincia incor-
reu em erro de direito.
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39. No que diz respeito aos outros argu-
mentos invocados pela SDK e ja referidos no
n.° 28, supra, nada na decisdo ou no acérdiao
indica que a Comissfo aumentou a coima da
SDK em virtude das dificuldades financeiras
de alguns dos restantes membros do cartel.
De facto, isso ndo justificaria um aumento da
coima da SDK. Além disso, ndo ¢ pelo facto
de ndo se exigir a Comissdo que tome em
consideracdo a reduzida capacidade de paga-
mento, a qual pode ser tomada em conside-
racdo no fim do procedimento de determi-
nacio da coima, que o mesmo ¢ vilido
quanto a capacidade de pagamento (a
capacidade de recolher fundos), que é
tomada em consideracio na primeira fase
do procedimento de determinacio da coima.

40. A SDK também fez referéncia ao acér-
déo proferido no processo Parker Pen ', no
qual o Tribunal de Primeira Instincia
entendeu que «a fixacio de uma coima
apropriada ndo pode ser resultado de um
mero calculo com base no volume de
negécios global». Esse acérddo desaconse-
lhou a sobrevalorizacio do critério do
volume de negécios global, como foi o caso
no acérdio Musique diffusion francaise.
Todavia, no acérdio Parker Pen, o que
estava em causa era o montante final, ao
passo que NO Processo ora em apreco € o
montante de partida determinado a luz da
gravidade da infrac¢io. Como o Tribunal de
Primeira Instancia afirmou’, no caso em
apreco, a Comissdo ndo baseou o montante
final das coimas unicamente no volume de
negé6cios mundial, mas teve em conta toda
uma série de elementos para além do volume
de negécios.

10 — Acérddo de 14 de Julho de 1994, Parker Pen/Comissdo
(T-77/92, Colect., p. II-549, n.° 94).

11 — V. n° 202 do acérddo recorrido.
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B — Segundo fundamento

41. A SDK observa que o Tribunal de
Primeira Instdncia nio estabeleceu qualquer
critério relevante que pudesse justificar a
aplicagdo de multiplicador dissuasivo a SDK.
De facto, o Tribunal de Primeira Instincia
ndo teve em consideracdo alguns principios
gerais relevantes, que eram aplicdveis. A este
respeito, a SDK divide os seus argumentos
em quatro partes.

42. Na primeira parte, a SDK alega que, para
efeitos de dissuasdo, as coimas apenas
deveriam ser aumentadas de forma mode-
rada e com base em razdes especificas
relevantes que justificassem tal aumento,
em especial porque a dissuasio ndo estd
prevista no Regulamento n° 17. A SDK
observa que, a este respeito, o Tribunal de
Primeira Instincia ndo apresentou qualquer
fundamentacio ou explicagio.

43. Na segunda parte, a SDK argumenta que
o multiplicador apenas se justifica a luz da
atitude concreta ou provada de uma
empresa, € ndo a luz da sua dimensdo. A
SDK afirma que ndo foram identificadas
circunstancias que constituissem uma razéo
para a destacar, aplicando-lhe uma coima
agravada com o objectivo de dissuasdo.

44. Na terceira parte deste fundamento
juridico, a SDK observa que as anilises

econdémicas da dissuasdo confirmam que o
multiplicador dissuasivo é arbitrario e injus-
tificado.

45. De acordo com a SDK, se uma coima
agravada se justifica por motivos de dissua-
sdo, a coima que visa produzir um efeito
dissuasivo ndo pode ser fixada arbitraria-
mente, antes devendo ser calculada por
referéncia: i) aos beneficios ou lucros que a
empresa podia esperar obter com a infraccéo
no caso de a conduta ilegal nio ser detectada
(e que dependem do volume de negécios da
empresa afectado pela infracgdo); i) a pro-
babilidade da deteccio.

46. A SDK sustenta que, ao rejeitar esta sua
alegacdo, o Tribunal de Primeira Instincia
ndo teve em conta, no n.° 242, o facto de as
empresas de grande dimensio e com uma
producio multipla — com ou sem poder
«financeiro» — ndo serem menos sensiveis a
coimas que as empresas com uma producio
Unica. A teoria econémica demonstra que as
empresas de grande dimensdo estio pelo
menos tdo preocupadas em minimizar as
suas responsabilidades legais e outras despe-
sas como as empresas mais pequenas.

47. A SDK sustenta que o acérdio é
incoerente com a posicio da Comissdo
noutros processos em que estabeleceu o
montante dos «lucros adicionais» para os
ter em conta na determinagéo da coima.
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48. A SDK também alega que nio € correcto
incluir um aumento para efeitos de dissuasio
e depois aumentar o montante assim agra-
vado por referéncia a duracio, as circun-
stincias agravantes, ou a qualquer outro
facto. Na sua opinido, a questio de saber se a
dissuasio é necessaria s6 deveria ser decidida
no termo do célculo.

49. Finalmente, na quarta parte, a SDK alega
que o montante do aumento é despropor-
cionado. A este respeito, refere-se a sua débil
quota de mercado no EEE. Afirma, além
disso, que uma andlise da coima modificada
revela que a coima aplicada a SDK ¢é

desproporcionada relativamente a que foi
aplicada aos outros participantes.

Apreciacio

50. A SDK alega, essencialmente, que desta-
car uma empresa apenas em virtude da sua
dimensio ¢ irrelevante. A SDK recorda que o
objectivo da dissuasio geral é o de assegurar
que os custos e a coima sejam suficiente-
mente elevados para desencorajar a violacio
da lei. Argumenta que as empresas, ao
violarem a lei, fazem uma escolha racional,
efectuando na realidade um exercicio de
ponderagio. Por outras palavras, quais sio os
custos e os beneficios e quais sdo as
hipéteses de serem descobertas? A melhor
maneira de medir o beneficio que uma
empresa pode esperar é ter em conta a
dimensio do mercado (quanto dinheiro serd
disponibilizado em virtude do aumento do
preco no mercado) e a dimensdo da sua
quota nesse mercado (quanto dinheiro pode
a empresa em causa esperar). Qutras activi-
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dades fora do mercado relevante nio inte-
gram essa andlise. Essas actividades néo
resultam em receitas suplementares, néo
sendo, por conseguinte, necessdrio compen-
sar tais receitas na coima. Além disso, a SDK
ndo concorda com o alegado fundamento
subjacente ao raciocinio da Comissio e do
Tribunal de Primeira Instincia, designada-
mente o de que as empresas de grandes
dimensdes sio menos sensfveis e devem, por
isso, ser mais severamente punidas. A SDK
alega que as empresas com muitas activida-
des diferentes ndo podem ficar indiferentes,
porque todos os pequenos riscos associados
as diferentes actividades montariam a gran-
des quantias de dinheiro.

51. Na verdade, a SDK também alega que
em certas circunstincias um grande grupo
de empresas deveria ser objecto de uma
coima inferior para efeitos de dissuasio do
que uma empresa mais pequena, ja que, por
exemplo, uma grande empresa é mais
susceptivel de ser alvo de uma accio de
indemnizagio do que uma empresa pequena
e, por conseguinte, exige menos dissuaséo.

52. Este tiltimo argumento deve ser rejeitado
de imediato. Mesmo admitindo que grandes
empresas sio mais facilmente alvo de ac¢oes
do que empresas mais pequenas, isto consti-
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tui um risco adicional que aquelas correm
pelo facto de ndo respeitarem as regras da
concorréncia e que, enquanto tal, ndo tem
relagdo com a obrigacio de respeitar essas
regras.

53. Além disso, relativamente a primeira
parte do fundamento, a SDK parece estabe-
lecer uma distingéo entre «dissuasio geral»
(definida pela SDK como uma ac¢io para
desencorajar todas as empresas em geral,
incluindo terceiros e potenciais infractores,
de praticar a infrac¢io em questio) e
«dissuasdo especifica» (dissuadir o deman-
dado em causa de praticar novas infracgdes
no futuro), e parece defender que sé esta
ultima pode justificar o multiplicador. Con-
tudo, esta distingdo ndo é feita na decisdo
impugnada nem no acérddo. A SDK nio foi
destacada com o objectivo de dissuasdo
especifica. A Comissio aplicou um multipli-
cador a SDK e a outra participante na
infraccdo com o objectivo de estabelecer o
principio de que recursos financeiros dife-
rentes exigem coimas diferentes para que
estas possam produzir um efeito dissuasor
equivalente.

54. As coimas, como ja referido, constituem
um instrumento importante de que a
Comissdo dispde na execugdo da politica de
concorréncia. Uma coima contém néo sé um
elemento punitivo mas também um ele-
mento dissuasor. A ideia subjacente consiste
em, futuramente, prevenir que (todas) as
empresas pratiquem infracgdes as regras da
concorréncia.

55. Assim, o efeito dissuasor da coima ndo
pode ser apreciado apenas com referéncia as
circunstancias especificas da empresa
punida.

56. Esta questio leva-me a questio da
relacdo entre a dimensdo de uma empresa e
o efeito dissuasor.

57. Em teoria econémica, pode ser correcto
que, para efeitos de um nivel 6ptimo de
dissuaséo, o prejuizo causado ou o beneficio
obtido, a par da probabilidade de se ser
descoberto, constituam os factores determi-
nantes a aplicar. Todavia, a teoria econémica
da dissuasdo 6ptima é, na realidade, de dificil
aplicacdo, tanto no que diz respeito aos
infractores como a Comisséo, na sua pratica
didria, Antes de mais, o cilculo da coima
com base no «beneficio obtido» apenas
poderd ter um efeito dissuasivo se puder
ser determinado com precisio absoluta. A
Comissdo, simplesmente, nio dispde da
informacdo necessdria para calcular a coima
nesses termos. O mesmo se aplica a4 proba-
bilidade de deteccdo e acusagio. Como a
Comisséo afirmou, também é extremamente
dificil para um membro de um cartel
quantificar a probabilidade de detecgdo. Os
célculos dos beneficios e das perdas (espe-
rados) quando uma empresa pretende aderir
a um cartel apenas podem ser aproximativos.
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58. Além disso, mesmo que seja possivel um
cdlculo mais preciso, este apenas poderd
constituir um limiar abaixo do qual as
coimas ndo poderdo certamente ter um
efeito dissuasivo. Assim, para evitar o risco
do efeito inverso ao da dissuasio, é provivel
que seja necessirio efectuar um ajustamento
em alta ou prever uma margem de segu-
ranga.

59. Além disso, o cartel ora em apreco nao
envolve apenas a fixacdo de pregos, antes
envolvendo a reparticio dos mercados e
também outras formas de colusio (v. n.° 13
do acordio recorrido). Este facto pode tornar
ainda mais complicada a avaliacio do
beneficio esperado e da probabilidade de
deteccio.

60. Paralelamente, observo que as poucas
decisbes em que a Comissdo se refere ao
«beneficio obtido» pelo infractor realcam as
dificuldades existentes a esse nivel. De
acordo com as orientagdes, parece claro
que o «beneficio obtido» néc constitui um
elemento do montante de partida. Nos
termos das orientagdes, a Comissio pode
ter esse elemento em conta a titulo de
circunstincia agravante («a necessidade de
majorar a sancido para ultrapassar o mon-
tante dos beneficios ilicitos obtidos gracas a
infraccdo quando tal estimativa for objecti-
vamente possivel» '?), bem como um even-
tual factor a ter em conta no ajustamento

12 — N.* 2, quinto travessdo, das orientagdes.
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final do cdlculo da coima («a vantagem
econdémica ou financeira eventualmente
obtida pelos autores da infracgio»'%). A
Comissdo ndo procede desta forma na
fixagdo do montante de partida.

61. Em segundo lugar, a teoria referida pela
SDK'* aplica-se a um tnico infractor; um
infractor que calcula os custos, os beneficios
e o risco de uma coima ou outras san¢des.
Como a Comissdo assinalou na audiéncia,
essa teoria ndo tem em conta a complexidade
do processo no caso de uma infracgio
colectiva. A dindmica do grupo exige uma
abordagem diferente no que diz respeito a
dissuasdo. Por exemplo, pode ser suficiente
dissuadir apenas um dos (maiores) interve-
nientes a fim de dissuadir o cartel. Além
disso, na hipdtese de uma infraccéo colectiva,
como um cartel, por oposi¢io a uma
infraccdo por um infractor Gnico, a Comis-
sdo tem também de ponderar os efeitos
ulteriores das coimas e de ter em conta a
dimensdo de cada sociedade *°.

62. Finalmente, no que diz respeito ao
argumento de que as grandes empresas nio
Se preocupam menos com pequenos mon-

13 — V. n° 5, alinea b), das orientagdes.

14 — A SDK refere-se s teorias econémicas do crime e da punicio
desenvolvidas por G. S. Becker.

15 — O exemplo dado pela Comissdo é um cartel composto por
um elemento de grande dimensio e virios pequenos
elementos. O primeiro coopera com a Comissio e obtém
imunidade ao abrigo da comunicacio sobre a cooperagio.
Num caso destes, coimas muito elevadas poderiam arruinar
os elementos mais pequenos, situacdo em que a intervencio
da Comissio teria como resultado a criagio de um
monopélio.
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tantes do que as empresas pequenas, este
argumento supde, em primeiro lugar, uma
informagdo e uma racionalidade perfeitas. O
cdlculo do risco envolvido numa infraccéo é
dificil, tanto para um individuo como para as
empresas que fazem parte de um cartel.
Além disso, é inegavel que hd uma diferenca
entre pequenas e grandes empresas, no
sentido de que uma pequena coima pode
escapar a atencdo da administracdo da
empresa mée do grupo, ao passo que um
montante muito elevado nio escapard. Uma
coima muito elevada chamard provavel-
mente a aten¢io da administracio e ¢é
susceptivel de estimular o respeito das regras
da concorréncia no futuro.

63. Para concluir, o Tribunal de Primeira
Instincia ndo incorreu em erro de direito ao
afirmar, no n.° 242 do acérddo, que «ao
pretender que uma coima equitativa sé pode
destinar-se a compensar o prejuizo causado
ao livre jogo da concorréncia e que é
necessrio avaliar, para este efeito, a proba-
bilidade de descoberta do acordo, bem como
os beneficios que aqueles que nele partici-
param esperam obter, a SDK invoca parame-
tros hipotéticos e demasiado incertos para
uma avaliacdo dos recursos financeiros
efectivos de uma empresa».

64. Conforme ja foi referido, constitui juris-
prudéncia assente que a Comissio pode
tomar em consideracdo a dimensio e o
poder econémico de uma empresa e que o
volume de negécios mundial pode indicar a
dimensdo e os recursos globais das varias
empresas participantes no cartel. Conse-
quentemente, o Tribunal de Primeira Ins-

tAncia também ndo errou quando afirmou
que, tendo em vista conferir a coima um
efeito suficientemente dissuasor, a Comissdo
tinha o direito de aplicar um multiplicador.

65. A SDK também argumenta que um
multiplicador apenas se justifica a luz da
atitude concreta ou provada de uma
empresa. Ora, ela nio era um cabecilha,
ndo exerceu pressio sobre os outros para
participarem no acordo, ndo tinha uma
estratégia para eliminar qualquer concorrén-
cia, ndo fez esforcos para esconder os
acordos e por ai adiante. Estes argumentos
ndo sdo, porém, relevantes neste contexto,
porquanto uma tal atitude serd tomada em
consideragdo como uma circunstincia agra-
vante, numa fase posterior do procedimento
de determinacdo da coima, ndo sendo
relevante para a apreciacio da gravidade.

66. A alegacio da SDK de que a coima deve
ser aumentada em primeiro lugar por
motivos de duragdo, circunstancias agravan-
tes ou outras, s6 entdo podendo ser aumen-
tada para garantir um efeito suficientemente
dissuasor, deve ser julgada inadmissivel, nos
termos do artigo 113.°, n.° 2, do Regulamento
de Processo, uma vez que nio foi objecto do
processo no Tribunal de Primeira Instancia.
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67. No seu quarto fundamento, a SDK
afirma que o montante do aumento foi
desproporcionado, em virtude da sua
pequena quota de mercado no EEE. Alega
ademais que uma andlise da coima de base,
tal como ajustada, revela que a coima que foi
aplicada a SDK ¢é desproporcionada em
comparacdo com aquela que foi aplicada
aos outros participantes no acordo.

68. Como a Comissdo igualmente refere,
essa conclusio baseia-se na comparagio com
as coimas ajustadas aplicadas aos outros
participantes e com o volume de negécios
anual da SDK no EEE. Estas comparacdes
sdo irrelevantes. Os cilculos referidos
baseiam-se inteiramente em falsas premissas,
segundo as quais o poder econémico da SDK
deveria ter sido avaliado com base no seu
volume de negécios no EEE no mercado do
produto relevante.

69. A esse respeito, como foi observado pelo
Tribunal de Primeira Instincia, se a Comis-
sio tivesse calculado o montante de partida
com base no fraco volume de negécios da
SDK no EEE relativamente ao produto em
causa, teria recompensado os produtores
japoneses, incluindo a SDK, por se terem
conformado com um dos principios funda-
mentais do acordo e por terem aceite nao
entrar em concorréncia no mercado do EEE,
quando o seu comportamento conforme a
este principio do acordo permitiu aos
produtores «nacionais» na Europa fixarem
unilateralmente os pregos no mercado do
EEE. Ao proceder assim, as recorrentes
japonesas, incluindo a SDK, colocaram
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entraves a concorréncia no mercado do EEE,

pouco img)ortando o seu volume de negdcios
. 1

efectivo =",

C — Terceiro fundamento

70. A SDK alega que o Tribunal de Primeira
Instidncia ndo teve razéo ao afirmar que a
Comisséo podia, em primeiro lugar, fundar-
-se no volume de negécios mundial para
determinar a coima de base e o factor de
dissuasio e, em segundo lugar, ndo tomar em
consideracdo o facto de a SDK ja ter sido
objecto de processos nos Estados Unidos,
Canadi e Japdo e de esses paises ji lhe terem
aplicado coimas.

71. Na sua opiniio, se o volume de negécios
mundial fosse relevante para efeitos de
dissuasdo, um pedido consistente exigiria
que as coimas e os custos aplicados por
outros paises fossem tomados em conside-
racdo, para efeitos da determinacdo de qual a
coima adicional que serd necessiria para
atingir um efeito dissuasor adequado. A
dissuasio depende dos custos totais da

16 — V. n.° 198 do acérddo recorrido.
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conduta ilegal, que inclui ndo apenas as
coimas aplicadas no EEE mas igualmente as
coimas aplicadas noutros locais.

72. Ao ignorar as multas e indemnizagdes
que a recorrente ja tinha pago nos Estados
Unidos e, ao mesmo tempo, baseando o
factor de dissuasdo no volume de negdcios
mundial, o Tribunal de Primeira Instancia
aplicou uma coima que envolve uma conta-
bilizacdo dupla e é desproporcionada relati-
vamente a qualquer efeito de dissuasio
justificavel.

73. A Comisséo responde que ndo existe
qualquer violacdo do principio ne bis in
idem.

Apreciacio

74. Conforme ja referi nas minhas conclu-
sdes no processo C-308/04, as coimas
aplicadas pelas autoridades de paises tercei-
ros sdo-no relativamente a violacdes da sua
lei da concorréncia e as coimas aplicadas pela
Comissdo sdo-no por violacio das regras
comunitirias do direito da concorréncia.
Nio existe uma sobreposicio no que diz
respeito a jurisdicio.

75. Assim sendo, ndo é exigivel que a
Comisséo tome em consideracido coimas ja
aplicadas em paises terceiros, nomeada-
mente do ponto de vista do elemento
dissuasor.

D — Quarto fundamento: o direito funda-
mental a um processo equitativo

76. Neste fundamento, a SDK alega que o
Tribunal de Primeira Instancia, no n.° 240 do
acérddo recorrido, rejeitou erradamente a
argumentacio da recorrente relacionada
com a probabilidade de ser ouvida pela
Comissdo relativamente a sua intencdo de
destacar a SDK e de aplicar um multiplicador
dissuasivo. Além disso, o Tribunal de Pri-
meira Instincia nio deu qualquer funda-
mentacdo ou explicacio a esse respeito.

77. A Comissdo alega que o Tribunal de
Primeira Instancia ndo descurou o direito de
defesa da recorrente e que forneceu razoes
adequadas para aplicar o multiplicador a
coima.

Apreciacao

78. No numero do acérdio recorrido a que a
SDK se refere, o Tribunal de Primeira

[-5881



CONCLUSOES DE L. A. GEELHOED — PROCESSO C-289/04 P

Instincia rejeitou a queixa desta, porque a
Comissdo tinha afirmado antes que se
propunha «fixar as coimas a um nivel
suficientemente elevado para terem um
efeito dissuasivo», que a SDK estava «clara-
mente ao corrente do texto do artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17 e do seu volume
de negécios global elevado» e que «a SDK
podia deduzir da [decisio ABB de 21 de
Outubro de 1998], em que um multiplicador
de precisamente 2,5 tinha sido aplicado a
[ABB], que era possivel que a Comissio lhe
aplicasse também um multiplicador dessa
ordem». O Tribunal de Primeira Instincia
concluiu que nada teria impedido a SDK de
se referir, no procedimento administrativo, a
sua dimenséo e aos seus recursos financeiros
e de se pronunciar sobre o efeito dissuasivo
da sancdo que a Comisséo lhe aplicaria.

79. Em minha opinido, é claro que tomar em
consideracdo a dissuaséo e, se for o caso,
aplicar um multiplicador com o objectivo de
atingir uma coima com um efeito suficiente-
mente dissuasor ndo pode, enquanto tal, ser
considerado uma nova politica. O Tribunal
de Primeira Instincia referiu-se de forma
correcta a redaccio do artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n° 17. Tal implica igualmente
uma referéncia a jurisprudéncia sobre a
referida disposicdo. Desde o processo Musi-
que diffusion francaise que a Comissio é
obrigada a ajustar em qualquer momento o
nivel das coimas as necessidades de imple-
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mentacdo das regras da concorréncia da
Comunidade, dentro dos limites estabeleci-
dos pelo Regulamento n.° 17.

80. Como se pode extrair do acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia, a SDK estava
ciente de que a Comissio tinha indicado na
sua comunicacdo de objeccdes que tinha
proposto fixar uma coima a um nivel
suficiente para garantir o efeito dissuasor.
Essa indicagio ¢ suficiente como tal, uma vez
que ndo teria sido apropriado que a Comis-
sdo desse uma indicacdo do montante
preciso da coima que se propunha fixar 7.

81. Ademais, as préprias orientacdes subli-
nham a importincia do efeito dissuasor das
coimas, tal como o faz a jurisprudéncia dos
tribunais comunitarios.

82. Assim sendo, o Tribunal de Primeira
Instancia ndo violou os direitos de defesa da
SDK ao rejeitar o seu pedido.

17 — Acérdio de 9 de Novembro de 1983, Michelin/Comissdo
(322/81, Recueil, p. 3461, n.° 19). V. igualmente Musique
diffusion francaise.
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VIII — Conclusiao

83. Face ao exposto, sou da opinido que o Tribunal de Justica deve:

— negar provimento a0 presente recurso;

— condenar a SDK nas despesas.

[-5883



