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vidro plano — Célculo da coima — Tomada em consideracdo das vendas internas das empresas —
Prazo razoavel — Admissibilidade de documentos apresentados intempestivamente»

1. No presente recurso, a Guardian Industries Corp. e a Guardian Europe Sarl (a seguir, em conjunto,
«Guardian» ou «recorrentes») pedem a anulacio do acéordio Guardian Industries e Guardian
Europe/Comissdo?, no qual o Tribunal Geral da Unido Europeia negou provimento ao seu recurso.
Esse recurso tinha por objeto a anulagdo da decisdo de 28 de novembro de 2007, pela qual a
Comissdo Europeia lhes aplicou uma coima de 148 milhdes de euros pela sua participacdo num cartel
no mercado do vidro plano, no periodo compreendido entre abril de 2004 e fevereiro de 2005°.

2. No célculo da coima que estd no cerne da questdo principal suscitada nesse recurso, a Comissdo nao
teve em conta as «vendas cativas», isto é, as vendas internas as empresas verticalmente integradas. A
Guardian, que procedeu apenas a vendas a terceiros independentes, entende que, ao abrigo do
principio da ndo discriminagdo, deveria beneficiar de uma reducdo da coima que lhe foi aplicada,
numa propor¢do equivalente a das vendas internas no volume global do mercado. A outra questdo
importante levantada neste processo é a do prazo razodvel da pendéncia do processo no Tribunal
Geral, porquanto, nomeadamente, decorreram ndo menos de trés anos e cinco meses entre o
encerramento da fase escrita e a decisio de abertura da fase oral, sem que se tivesse realizado
qualquer outro ato processual e sem nenhuma razdo aparente.

1 — Lingua original: francés.

2 — ? T-82/08, EU:T:2012:494, a seguir «acdrdao recorrido».

3 — ? C(2007) 5791 final, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 81.° CE [atual artigo 101.° TFUE] e do artigo 53.° do Acordo EEE
(Processo COMP/39.165 — Vidro plano), cujo resumo foi publicado no JO 2008 C 127, p. 9 (a seguir «decisdo controvertida»). Na medida
em que a decisdo controvertida foi adotada no quadro do Tratado CE, utilizarei a sua antiga numeragao nestas conclusoes.
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I — Antecedentes do litigio

3. Os antecedentes do litigio e a decisdo controvertida estdo expostos nos seguintes termos nos n.” 1
a 10 do acérdao recorrido:

«1

10

As recorrentes, Guardian Industries Corp. e Guardian Europe Sarl, fazem parte do grupo
Guardian, que se dedica a producdo de vidro plano e de vidro automédvel. A Guardian Industries
é a sociedade que lidera o grupo Guardian e detém indiretamente 100% do capital da Guardian
Europe.

Em 22 e 23 de fevereiro de 2005 e em 15 de marco de 2005, a Comissdo das Comunidades
Europeias realizou inspe¢oes surpresa nas instalagdes da Guardian Flachglas GmbH, da
Guardian Europe e da Guardian Luxguard I SA.

Em 2 de mar¢o de 2005, a Asahi Glass Co. Ltd e todas as suas filiais, incluindo a Glaverbel
SA/NV, que se transformou na AGC Flat Glass Europe SA/NV (a seguir ‘Glaverbel),
apresentaram um pedido destinado a obter a imunidade em matéria de coimas ou, em
alternativa, a reducdo da coima, nos termos da comunicagdo da Comissao, relativa a imunidade
em matéria de coimas e a reducdo do seu montante nos processos relativos a cartéis (JO 2002,
C 45, p. 3).

Em 3 de janeiro de 2006, a Comissdo deu inicio a um processo nos termos do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° [CE] e 82.° [CE] (JO 2003, L 1, p. 1), tendo disso
informado as partes em 6 de margo de 2006.

Em 10 de fevereiro de 2006, a Comissao enviou pedidos de informacao a vérias sociedades, entre
as quais as recorrentes. A Guardian Europe respondeu a este pedido em 10 de mar¢o de 2006.

A comunicacdo de acusacoes da Comissio, de 9 de marco de 2007, foi enviada, em 13 e
14 de margo de 2007, a varias sociedades, entre as quais as recorrentes.

Em 28 de novembro de 2007, a Comissdo adotou a decisdo [controvertida], [...] que foi notificada
as recorrentes em 3 de dezembro de 2007.

A decisdo [controvertida] foi igualmente enviada a Asahi Glass, a Glaverbel, a Pilkington
Deutschland AG, a Pilkington Group Ltd, a Pilkington Holding GmbH (a seguir, em conjunto,
‘Pilkington’), a Compagnie de Saint-Gobain SA e a Saint-Gobain Glass France SA (a seguir, em
conjunto, ‘Saint-Gobain’).

A Comissdo indicou na decisdo [controvertida] que as sociedades, as quais esta se dirigia,
participaram numa infracdo unica e continuada ao artigo 81.°, n. 1, CE, no territério do Espaco
Econémico Europeu (EEE), que consistiu na fixacdo de aumentos de preco, de precos minimos,
de objetivos de preco, de congelamento dos precos e de outras condi¢des comerciais para as
vendas a clientes independentes de quatro categorias de produtos em vidro plano utilizados no
setor da construcdo, a saber, vidro float, vidro de baixa emissividade, vidro laminado e espelhos
em bruto, assim como na troca de informacgoes comerciais sensiveis.

As recorrentes foram consideradas culpadas da infracdo pelo periodo compreendido entre
20 de abril de 2004 e 22 de fevereiro de 2005, tendo-lhes sido aplicada solidariamente uma
coima de 148 milhdes de euros.»

4. Por peticao de 12 de fevereiro de 2008, a Guardian recorreu da decisdo controvertida para o
Tribunal Geral.
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II — Acdordao recorrido

5. Em apoio do seu pedido de anulagdo parcial da decisdo controvertida, a Guardian invocou um tnico
fundamento respeitante a erros de facto relativos a duracdo da sua participacdo no cartel e a dimensao
geografica deste. O pedido de reducdo da coima assentava em trés fundamentos. O primeiro visava
extrair consequéncias do fundamento de anulagdo parcial. No segundo, a Guardian invocava a
violag¢do do principio da ndo discriminacdo e do dever de fundamentacdo. O terceiro era relativo a um
erro de apreciacdo sobre o papel da Guardian no cartel. O Tribunal Geral negou provimento a
totalidade do recurso.

6. A titulo preliminar, o Tribunal Geral decidiu da seguinte forma sobre a admissibilidade de uma
carta apresentada pela Comissao, datada de 10 de fevereiro de 2012:

«19 Na audiéncia, as recorrentes contestaram a admissibilidade da carta da Comissdo, de
10 de fevereiro de 2012, por esta incluir nimeros que ndo lhes foram anteriormente
comunicados.

20 A Comissdao considera que esta carta, que constitui um complemento a sua resposta de
23 de janeiro de 2012 as questdes que o Tribunal Geral lhe enviou, é admissivel.

21  Importa referir que esta carta chegou ao Tribunal Geral fora do prazo [fixado] a Comissdo, mas
que, no entanto, foi comunicada as recorrentes em 10 de fevereiro de 2012. Esta carta inclui
observacdes sobre um documento apresentado pelas recorrentes em 8 de fevereiro de 2012,
assim como um complemento a resposta da Comissdo a uma questdo escrita colocada pelo
Tribunal Geral a qual devia responder antes da audiéncia, relativa ao método de cilculo do
montante da coima proposto pelas recorrentes em caso de exclusio das vendas cativas. Deste
modo, a Comissdo precisou, por um lado, que os ntimeros que figuram no quadro n.° 1 da
comunicacdo de acusagdes ndo se referem apenas as vendas [internas], mas também as vendas
de determinadas categorias de vidro que ndo foram tidas em consideracio na decisdo
[controvertida] e precisou, por outro lado, o ricio entre as vendas totais dos membros do cartel
e as suas vendas internas.

22  Atendendo ao contetido desta carta e ao facto de ter sido transmitida as recorrentes, que, por
conseguinte, puderam apresentar observacdoes a este respeito na audiéncia, o documento em
causa deve ser considerado admissivel e o fundamento de inadmissibilidade invocado pelas
recorrentes deve ser julgado improcedente.»

7. O pedido de anulagao foi julgado improcedente pelos fundamentos que constam dos n.” 28 a 93 do
acordao recorrido.

8. Em relacdo ao pedido de reducido da coima, os n.” 98 a 107 do acérdao recorrido referem:

«98 As recorrentes consideram que a Comissdo violou, por um lado, o principio da néo
discriminacdo ao excluir do calculo das coimas aplicadas aos outros trés membros do cartel o
valor das vendas [internas] [...] dos grupos e, por outro, o seu dever de fundamentagdo relativo
a estes calculos.

99  Deste modo, as recorrentes assinalam que, na falta de fundamentacdo relativa ao célculo da
coima aplicada aos outros trés membros do cartel e tendo em conta a natureza confidencial dos
dados utilizados, ndo lhes é possivel determinar a natureza e o respetivo valor das vendas
[internas] excluidas relativamente a cada participante no cartel. Por conseguinte, afirmam que
compete ao Tribunal Geral compensar a exclusdo das referidas vendas através de uma reducdo
do montante da coima que lhes foi aplicada na proporcdo do valor das exclusdes do mercado do
vidro plano. Esta solucdo, ja adotada pelo Tribunal Geral, é compativel com as Orientagdes para
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o calculo das coimas, aplicadas por forca do n.° 2, alinea a), do artigo 23.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2, a seguir ‘[orientagdes de 2006]’), na medida em que permite
refletir de maneira adequada o peso relativo da empresa no mercado pertinente.

As recorrentes precisam que a Comissao excluiu mil milhdes de euros de vendas [internas] de
um volume total de mercado de 2,7 mil milhdes de euros. Este nimero resulta da deducdo do
montante total das vendas de vidro plano enunciado na decisido [controvertida], a saber, 1,7 mil
milhées de euros (considerando 41 da decisdo [controvertida]), do montante total enunciado na
comunicacdo de acusacOes, a saber, 2,7 mil milhoes de euros (considerando 41 da decisdo
[controvertida]), e representa 37% do volume total de um mercado cujo valor é de 2,7 mil
milhées de euros.

A Comissdo contesta os argumentos das recorrentes.

Segundo jurisprudéncia constante, o alcance do dever de fundamentacdo depende da natureza do
ato em causa e do contexto em que o mesmo foi adotado. A fundamentacdo deve revelar de
forma clara e inequivoca o raciocinio da instituicdo autora do ato, de forma a permitir, por um
lado, ao juiz da Unido Europeia exercer a sua fiscalizacdo e, por outro, aos interessados
conhecer as justificagbes da medida adotada para poderem defender os seus direitos e
verificarem se a decisdo estd corretamente fundamentada.

Nao é exigido que a fundamentacdo especifique todos os elementos de facto e de direito
pertinentes, na medida em que a questdo de saber se a fundamentacdo de um ato satisfaz as
exigéncias do artigo 253.° CE deve ser apreciada ndo sé a luz do seu teor mas também do seu
contexto e do conjunto das normas juridicas que regulam a matéria em causa [...].

No caso em apreco, a Comissao considerou que os acordos anticoncorrenciais tinham por objeto
as vendas de vidro plano a clientes independentes (considerando 377 da decisdo [controvertida])
e, por isso, utilizou estas vendas para calcular o montante de base das coimas (considerando 41,
quadro n.’ 1, e considerando 470 da decisdo [controvertida]). Por conseguinte, a Comissiao
excluiu do calculo da coima as vendas de vidro plano destinado a ser transformado por uma
divisao da empresa ou por uma sociedade do mesmo grupo. Uma vez que a existéncia de um
comportamento anticoncorrencial apenas ficou provada em relacio as vendas a clientes
independentes, ndo se pode criticar a Comissdo por ter excluido do célculo da coima as vendas
internas dos membros do cartel verticalmente integrados. Por outro lado, a Comissdo também
ndo pode ser acusada de ndo ter fundamentado a exclusdo das referidas vendas do calculo da
coima.

Além disso, como alegou a Comissao, nao ficou provado que os membros do cartel verticalmente
integrados que forneceram os produtos em causa as divisdes da mesma empresa ou as sociedades
que fazem parte do mesmo grupo de empresas beneficiaram indiretamente do aumento de preco
acordado nem que o aumento dos precos no mercado a montante se traduziu numa vantagem
concorrencial no mercado a jusante do vidro plano transformado.

Por ultimo, quanto ao argumento de que a Comissdo violou o principio da ndo discriminacgdo ao
excluir as vendas internas do célculo da coima, hd que recordar que, segundo jurisprudéncia
constante, o principio da igualdade de tratamento ou da ndo discriminacgdo exige que situagdes
compardveis ndo sejam tratadas de maneira diferente e que situagdes diferentes ndo sejam
tratadas de maneira igual, a menos que tal tratamento seja objetivamente justificado [...]. No
caso em apreco, na medida em que a Comissdo considerou que os pactos anticoncorrenciais
apenas visavam o preco do vidro plano faturado a clientes independentes, o facto de as vendas
internas terem sido excluidas do cédlculo da coima aplicada aos membros do cartel verticalmente
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integrados significa unicamente que situagdes objetivamente diferentes foram tratadas de forma
diferente. Por conseguinte, a Comissdo ndo pode ser acusada de ter violado o principio da ndo
discriminacdo.

107 Consequentemente, o presente fundamento deve ser julgado improcedente na sua totalidade.»

III — Quanto ao presente recurso

9. A Guardian e a Comissdo intervieram na fase escrita do processo no Tribunal de Justica e na
audiéncia que teve lugar em 12 de dezembro de 2013.

10. Antes de abordar os trés fundamentos invocados pela Guardian, cumpre recordar o incidente
processual que se verificou neste processo (depois da primeira apresentacio de articulados). No
essencial, a Guardian alegou a propésito do seu primeiro fundamento que, na sua contestagdo, a
Comissdo tinha, pela primeira vez, junto aos autos uma prova dos efeitos do cartel nas vendas
internas. Esta prova consistia numa declaragdo da Saint-Gobain prestada no processo administrativo e
mencionada no n.° 37 da resposta da Comissdo. Esta destinava-se a demonstrar que os precos das
vendas intragrupos estavam alinhados pelos fixados pelo cartel, desmentindo assim a tese, até entdo
defendida pela Comissdo e adotada pelo Tribunal Geral, da falta de prova desse alinhamento.

11. O pedido da Guardian para ser autorizada a replicar sobre esta questdo foi julgado improcedente.
A Guardian apresentou, entdo, no Tribunal de Justica um pedido de alteracdo do seu recurso, a luz do
que entende ser um facto novo. Este pedido foi também julgado improcedente.

12. Na minha opinido, basta constatar que ndo se trata de um facto novo, porquanto a Guardian teve
(ou, em todo o caso, pode ter), bem entendido, conhecimento do documento da Saint-Gobain que
contém essa declaracdo, desde a fase do processo administrativo.

13. A Guardian alega, no seu primeiro fundamento de recurso, que o Tribunal Geral violou o
principio da igualdade de tratamento ao manter a ndo contabilizacao das vendas cativas no
calculo das coimas aplicadas a Asahi/Glaverbel, a Pilkington e a Saint-Gobain, pela decisao
controvertida. No seu segundo fundamento, a Guardian sustenta que o Tribunal Geral violou o
seu regulamento de processo, bem como os principios do direito de defesa e da igualdade de
armas, ao declarar admissivel a carta que a Comissao lhe enderecou em 10 de fevereiro de 2012
(a seguir «carta de 10 de fevereiro de 2012»). Por fim, no seu terceiro fundamento, a Guardian
alega que a duracao do processo no Tribunal Geral ndao foi razoavel, o que constitui uma
violacdo do seu direito fundamental a um processo equitativo num prazo razoavel. Vou analisar
os dois primeiros fundamentos em conjunto.

A — Quanto ao primeiro e segundo fundamentos

14. O primeiro fundamento é relativo a violacdo do principio da igualdade de tratamento. Contesta os
n.” 104 a 106 do acérdao recorrido.
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1. Argumentos das partes

15. No essencial, a Guardian alega que o principio da igualdade de tratamento, de acordo com
jurisprudéncia constante, obriga a que se considerem, para o cédlculo da coima, as vendas internas
como compardveis as vendas a terceiros independentes*. No entanto, a Guardian sublinha que ndo
contesta a legalidade da exclusdo das vendas internas as empresas verticalmente integradas, mas a
legalidade da ndo redugdo, numa proporcao equivalente, da coima que lhe foi aplicada.

16. A Comissao responde que no n.° 105 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral limitou-se a proceder
a uma simples constatacdo de facto ao indicar — o que a Guardian nido contestou® — que nio se sabe
se e em que medida os produtores de vidro plano verticalmente integrados beneficiaram de uma
vantagem concorrencial no mercado a jusante. Por outro lado, a Guardian ndo demonstrou de maneira
nenhuma, nem na primeira instdncia, nem neste recurso (o que, de qualquer maneira seria
intempestivo), a existéncia de uma tal vantagem.

2. Apreciagao

a) N.”* 104 e 105 do acérdio recorrido

17. Nao estou muito convencido da leitura que a Comissdo faz do n.” 105 do acérdao recorrido, cujo
texto recordo: «Além disso, como alegou a Comissdo, ndo ficou provado que os membros do cartel
verticalmente integrados que forneceram os produtos em causa as divisbes da mesma empresa ou as
sociedades que fazem parte do mesmo grupo de empresas beneficiaram indiretamente do aumento de
preco acordado nem que o aumento dos precos no mercado a montante se traduziu numa vantagem
concorrencial no mercado a jusante do vidro plano transformado».

18. Saliento que este numero, introduzido pela expressio «além disso», ndo indica por quem «ndo
ficou provado» que os membros do cartel verticalmente integrados tiveram um beneficio indireto do
cartel.

19. Por conseguinte, é abusivamente que a Comissdo deduz deste n.° 105 do acérdédo recorrido que
esse eventual beneficio indireto devia ter sido demonstrado pela Guardian.

20. Acrescento que, no n.” 104 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral utilizou também a voz passiva
para salientar que «a existéncia de um comportamento anticoncorrencial apenas ficou provada em
relacdo as vendas a clientes independentes», afirmacdo esta que, segundo a Guardian, é contrariada
pelo n.° 377 da decisdo controvertida, nos termos do qual «os acordos colusérios referiam-se aos
precos a aplicar aos clientes independentes», sem, porém, excluir expressamente as vendas internas.

4 — ? Acérdaos Europa Carton/Comissdo (T-304/94, EU:T:1998:89, n.° 117); KNP BT/Comissao (C-248/98 P, EU:C:2000:625, n.° 62, proferido no
recurso do acérdao KNP BT/Comissdo, T-309/94, EU:T:1998:91); Logstor Ror/Comissdo (T-16/99, EU:T:2002:72, n.° 360); e Tokai Carbon
e 0./Comissdo (T-71/03, T-74/03, T-87/03 e T-91/03, EU:T:2005:220, n.® 260).

5 — ? Segundo a Comissdo, no n.° 33 do recurso, as recorrentes nao contestam as conclusoes de facto do Tribunal Geral, mas afirmam apenas que
este ultimo aplicou uma norma juridica errada para determinar a pertinéncia das suas conclusoes.
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b) Regra de inclusao das vendas cativas no volume de negdcios que serve de base ao calculo da coima

21. Na minha opinido, embora, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, uma infracao
ao artigo 81.°, n.” 1, CE, ndo possa ser alargada as relagdes no seio de uma unidade econdmica
constituida por um grupo de sociedades®, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica’ também impoe a
igualdade de tratamento das vendas cativas ou internas e das vendas externas, para evitar qualquer
discriminacdo entre empresas verticalmente integradas e as que nao o sdo.

22. O respeito desta regra é imposto tanto com base nas orienta¢des de 1998° como nas de 2006.

23. Em relagdo ao conceito de «valor das vendas», as orientagdes de 2006 esclarecem nos n.”* 5 e 6 da
«[i]Jntrodugdo» que «[a] fim de atingir [os] objetivos [nelas mencionados], é adequado que a Comissao
tenha em consideracdo, como base para a determinacgdo das coimas, o valor das vendas dos bens ou
servigos relacionadas com a infragdo» e «[clom efeito, a combina¢do do valor das vendas relacionadas
com a infracdo e da sua duracdo é considerada um valor de substituicdo adequado para refletir a
importancia econdémica da infracdo, bem como o peso relativo de cada empresa que participa na
infragdo. A referéncia a estes indicadores dda uma boa indicagdo da ordem de grandeza da coima e
ndo deverd ser entendida como a base de um método de cdlculo automdtico e aritmético» (o
sublinhado é meu).

24. Em seguida, na parte «Método para a fixagdo das coimas», ponto «1) Montante de base da coima»
e «A. Determinacdo do valor das vendas», é explicado, no n.° 13, que «[pJara determinar o montante
de base da coima a aplicar, a Comissdo utilizard o valor das vendas de bens ou servicos, realizadas pela
empresa, relacionadas direta ou indiretamente [° ] com a infragdo, na édrea geografica em causa no
territério do Espaco Econdmico Europeu (‘EEE’). A Comissdo utilizard em principio as vendas
realizadas pela empresa durante o ultimo ano completo da sua participacdo na infracdo (a seguir ‘o
valor das vendas’)» ' (o sublinhado é meu).

25. Ora, a este proposito, a constatacdo expressa no n.° 104 do acérdao recorrido de que a Comissdo
considerou que os acordos anticoncorrenciais em causa tinham por objeto as vendas de vidro plano a
clientes independentes ndo leva em conta o facto de que a tomada em consideragdo das vendas

7 e

internas no cdlculo da coima é independente da questio de saber se o cartel visa expressamente
clientes independentes ou se, mais genericamente, é também extensivel aos precos de transferéncia
interna dos grupos participantes no cartel.

6 — ? V., nomeadamente, acérdao Viho/Comissao (C-73/95 P, EU:C:1996:405, n.”* 16 e 17).
7 — ? Acérdao KNP BT/Comissdo (EU:C:2000:625, n.° 62).

8 — ? Orientagdes para o calculo 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 «orientagdes de 1998»).

9 — ? Uma nota de pé de pdgina das orientagdes de 2006 esclarece que «[t]al serd o caso, por exemplo, de acordos horizontais de fixagdo de
precos relativamente a um dado produto, quando o prego desse produto determina por sua vez os pregos de produtos de qualidade inferior
ou superior».

10 — ? V., por exemplo, de Broca, H., The Comissdo revises its Guidelines for setting fines in antitrust cases, na publicacdo oficial da DG
«Concorréncia» da Comissdo: Competition Policy Newsletter, Numero 3, outono de 2006, p. 1, que explica que «by using a clearer
reference to each undertaking’s ‘value of sales’, the 2006 Guidelines intend to reflect, even approximately and imperfectly, the economic
importance of the infringement as a whole as well as the relative weight of each undertaking participating in the infringement. The 1998
Guidelines, based on a lump sum system, have often been critici[s]ed on that particular aspect, even though this criticism was largely
misplaced. In fact, a number of tools corrected the obvious drawbacks of a pure lump sum system. For instance, the Comisséo fixed starting
amounts below the 20 million euros threshold mentioned in the 1998 Guidelines for very serious infringements taking place on small
markets; it also differentiated between undertakings on the basis of their respective size in the market concerned (the so-called ‘groupings’)
[...]. If anything, the 1998 Guidelines rather reflected the insufficient level of fines imposed on ‘large’ infringements or on large players,
something which the 2006 Guidelines will probably correct».
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i) Jurisprudéncia

26. Antes de mais, importa recordar aqui que, ja antes das orientagdes de 1998, a Comissdo se baseou
no volume total de negdcios realizado com o produto visado, durante o tltimo ano do cartel .

27. Seguidamente, com a entrada em vigor das orientagdes de 1998, o Tribunal de Justica confirmou
que a Comissdo podia agir dessa forma ao decidir'? que «embora as [orientagdes de 1998] nio
prevejam que o montante das coimas seja calculado em fungdo do volume de negdcios global ou do
volume de negdcios pertinente, elas ndo se opdem a que esses volumes de negdcios sejam tomados
em consideracdo na determinacdo do montante da coima, a fim de respeitar os principios gerais do
direito [da Unido] e quando as circunstancias o exijam».

28. Nos processos que vou analisar a seguir, constato que foi sempre o participante no cartel
verticalmente integrado quem contestava no Tribunal Geral ou no Tribunal de Justica a pratica da
Comissdo de incluir as suas vendas cativas no volume de negdcios que serve de base ao célculo da
coima.

29. Efetivamente, os acérdaos Europa Carton/Comissio (EU:T:1998:89), KNP BT/Comissdo
(EU:C:2000:625), KNP BT/Comissdo (EU:T:1998:91) (os trés relativos ao cartel do «cartdo»), Logstor
Ror/Comissdao (EU:T:2002:72) (cartel dos «tubos com revestimento térmico») e Tokai Carbon
e 0./Comissdao (EU:T:2005:220) (cartel das «Grafites especiais») tém como caracteristicas comuns
i) que o recorrente estava verticalmente integrado, ii) que as vendas cativas eram tomadas em conta
pela Comissao e iii) que o recorrente entendia que deviam ser excluidas.

30. Qual foi a resposta do Tribunal Geral ou do Tribunal de Justica em cada um destes processos?

31. No processo Europa Carton/Comissdo, EU:T:1998:89, o Tribunal Geral decidiu que a tomada em
consideracdo do valor das entregas cativas a uma sociedade, para efeitos da determinacdo do
montante da coima, ndo era proibida por nenhuma disposicdo textual. Nesse processo, a abordagem
foi analisar os beneficios do cartel. Ora, o recorrente nido tinha aplicado as suas vendas internas o
preco praticado com base no cartel (n.” 123 e 128).

32. No n. 62 do acérddao KNP BT/Comissio, EU:C:2000:625, o Tribunal de Justica® recordou o
n.” 128 do acérdao do Tribunal Geral e concordou que «[n]ao ter em conta o valor das entregas de
cartdo internas a Europa Carton significaria necessariamente beneficiar, sem justificacdo, as sociedades
verticalmente integradas. Nessa situagdo, o beneficio feito com o cartel poderia nao ser tido em conta e
a empresa em causa escaparia a uma sangdo proporcional a sua importincia no mercado dos produtos
objeto da infragao».

33. No processo KNP BT/Comissdo, EU:T:1998:91, o Tribunal Geral decidiu que «a recorrente ndo
[tinha] apresent[ado] qualquer elemento de prova suscetivel de demonstrar» que a Comissdo nao
deveria ter tido em conta as vendas cativas (n.° 112).

11 — ?V,, por exemplo, a seguinte doutrina: Castillo de la Torre, F., The 2006 Guidelines on Fines: Reflections on the Commission’s Practice (2011)
33 World Competition 359 (nota 37): «In the press release relating to the Cement cartel (IP/94/1108), the Comissdo stated: ‘calculation [of
fines] is normally based on the Community turnover in the product concerned’. In Cartonboard, the Comissdo explained the method used:
‘fines of a basic level of 9 or 7.5% of the turnover of each undertaking addressed by the decision on the Community cartonboard market in
1990 were imposed on the undertakings regarded as the ’ringleaders’ of the cartel and on the other undertakings respectively’ (Case
T-348/94, Enso Espaiiola v. Comissao [1998] ECR II-1875, para. 247). See also, the calculation of the fine in Steel Beams, in Case T-151/94,
British Steel v. Comissdo [1999] ECR II-629, paras 598—605».

12 — ? V. acérdao Dansk Rerindustri e o./Comissdao (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, EU:C:2005:408, n.° 209 e
jurisprudéncia referida, n.° 258). V., também, entre outros, acérddos do Tribunal Geral, Schunk e Schunk Kohlenstoff-Technik/Comissao
(T-69/04, EU:T:2008:415, n.® 176 e 177); Tomra Systems e o./Comissao (T-155/06, EU:T:2010:370, n.° 317); e Ballast Nedam
Infra/Comissio (T-362/06, EU:T:2012:492, n.° 122).

13 — ? V. também conclusdes do advogado-geral J. Mischo neste processo (EU:C:2000:258), que foram seguidas pelo Tribunal de Justica.
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34. Por fim, no acérdao Logstor Ror/Comissao EU:T:2002:72 (no n.° 360) e no acérdao Tokai Carbon e
0./Comissdo, EU:T:2005:220 (no n.° 260), o Tribunal Geral recordou os acérdiaos KNP BT/Comissao,
EU:C:2000:625, e Europa Carton/Comissdo, EU:T:1998:89.

ii) Orientacdes da Comissdo

35. Como o Tribunal de Justi¢a recordou no seu acérddao KME Germany e o./Comissdo ", desta vez a
proposito das orientagoes de 2006, «[n]o interesse da transparéncia, a Comissdo adotou as orientacdes,
nas quais indica a que titulo levard em consideracdo tal ou tal circunstancia da infracio e as
consequéncias que dai poderdo resultar para o montante da coima». Além disso, o Tribunal Geral
decidiu® que, «embora o método de cdlculo do montante das coimas contido nas orienta¢gdes nio
seja, de certo, o Unico possivel, é suscetivel de assegurar uma prdtica decisdria coerente em matéria de
imposicao das coimas, a qual permite, por sua vez, garantir a igualdade de tratamento das empresas
que sdo punidas por infracoes as regras do direito da concorréncia» (o sublinhado é meu).

36. O facto de o problema da inclusao ou ndo das vendas internas no volume de negécios que serve de
base de calculo da coima (e da eventual discriminacdo entre empresas consoante sejam verticalmente
integradas ou ndo) ter sido suscitado neste processo pela Comissdo estd, certamente, relacionado com
a aplicacdo pendular pela Comissido das suas orientacdes de 2006 e, mais especificamente, com o
conceito de «valor das vendas» na sua politica de coimas'® (que oscila entre a exclusdo e a inclusio
das vendas internas no referido conceito, correndo assim o risco de ser aleatério).

37. E pendular, porque, contrariamente aos processos que citarei adiante, a Comissio insiste que
existem muitos outros processos, além deste, nos quais a Comissdo ndo teve em conta vendas internas
no célculo das coimas'. Ora, para além do facto de estas decisdes ndo terem muito em conta que as
vendas internas ndo foram incluidas no valor das vendas dos produtores verticalmente integrados'®,
sdo posteriores a decisdo controvertida. Por outras palavras, a pratica da Comissdo foi sempre incluir
as vendas internas no volume de negdcios que serve de base ao cilculo da coima, até a decisao
controvertida, na qual, sem fundamenta¢io (ou mesmo sem qualquer referéncia'), a Comissdo alterou
radicalmente a sua abordagem.

38. Ora, a jurisprudéncia® impde uma unica interpretagio das orientagdes, exceto numa situa¢io
especial em que a Comissao apresente todas as razdes que motivam o seu afastamento. Alids, antes da

\ .

«inovacdo» da decisdo controvertida, a pratica da Comissdo era conforme a jurisprudéncia e as
orientacoes.

14 — ? C-389/10 P, EU:C:2011:816, n.° 126.
15 — ? Acérdao Groupe Danone/Comissdo (T-38/02, EU:T:2005:367, n.° 523).

16 — ? V., neste contexto, por exemplo, a doutrina The 2006 Guidelines on Fines: Reflections on the Commission’s Practice, ja referida, segundo a
qual a decisdao «Vidro automével» «does not deviate from the 2006 Guidelines, but rather applies the concept of sales indirectly or directly
related to the infringement to the case at hand». Com efeito, «<much depends on whether the concept of sales ‘relating’ to the infringement
is narrowly or broadly construed» (Kerse, C. S., e Khan, N., EU Antitrust Procedure, 6. edi¢do, Sweet & Maxwell, Londres, 2012, p. 417).
Além disso, no que respeita as orientagdes de 2006 e ao conceito de valor das vendas, «[tlhe adoption of this new calculation method has
somewhat reduced the margin of discretion of the Commission which, in every case, has to take a reasoned position on the sales included
in the calculation of the fines. The identification of the goods and services to which the infringement indirectly or directly relates when
setting the fine is expected to be a bone of contention in many cases. In several decisions already adopted under the [2006] Fining
Guidelines, the determination of the value of the undertaking’s sales of goods or services related to the infringement was highly debated [...]
[It follows from the Commission’s practice] that, in order to determine the basic amount of the fine in cartel cases, the Commission need
not provide proof of each occasion on which individual sales were affected by the cartel activities» (Van Bael & Bellis, Competition Law of
the European Community, edicdo Kluwer Law, 5. edic¢do, p. 1100).

17 — ? Cita as suas decisdes C(2009) 7601 final, de 7 de outubro de 2009, no processo COMP/39.129, Transformadores elétricos, e C(2011) 7436
final, de 19 de outubro de 2011, no processo COMP/39.605, Vidro para tubos catdédicos.

18 — ? O que, em si, é criticdvel, atendendo & jurisprudéncia referida adiante (nos n.” 62 a 64 destas conclusdes).
19 — ? V. também, a propdsito, n.° 70 destas conclusoes.
20 — ? V. jurisprudéncia referida adiante (nos n.” 62 a 64 destas conclusdes).
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39. Na sua decisio «Servigos de mudangas internacionais»*', a Comissio salienta, «em primeiro lugar,
que o emprego da expressdo ‘[vendas de bens ou servigos [...] relacionadas [...] com a infracdo’, em vez
da expressdo ‘bens ou servigos afetados’ indica que esse nimero das orientacdes [...] ndo se refere as
vendas de bens ou servigos relativamente aos quais existe uma prova direta da sua afetacdo pela
infracdo. Alids, esta interpretacio do referido numero obrigava a Comissdo para determinar o
montante de base de cédlculo da coima nos processos de cartel, a provar sistematicamente quais as
vendas individuais afetadas pelo cartel, ao passo que, para efeitos de aplicacdo do artigo 81.° [CE], a
jurisprudéncia exclui que os efeitos concretos de um acordo sejam tomados em consideragcdo, quando
se afigure que este tem por objetivo impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comumb».

40. A referida decisdao acrescenta que «[e]Jm segundo lugar, a Comissdo considera que a palavra
‘relacionadas’, constante do n.° 13 das orientagdes [...], ndo se refere ao termo ‘vendas’, mas antes a
expressdo ‘bens e servicos’ que figura no mesmo ndmero. Por outras palavras, este nimero deve ser
interpretado no sentido de que, uma vez que a Comissdo estabeleceu quais sdo os bens ou servigos
relacionados direta ou indiretamente com a infracdo, o valor das vendas de todos esses bens ou
servicos é tomado em consideracdo para a determinacdo do montante de base da coima.

41. A doutrina interpreta as orientagcdes de 2006 da mesma maneira. Como sublinha D. Geradin**, «na
pratica, isso quer dizer que a Comissdo ndao tem de provar de que forma é que a infracdo afetou cada
venda individual, uma vez que estd demonstrado que afetou uma categoria inteira de produtos ou de
servicos. A razdo para tal é que a expressdo ‘relacionadas [...] com a infracdo’ refere-se aos ‘produtos
ou servicos’ e ndo as ‘vendas’».

42. Neste cartel dito de «servicos de mudancas internacionais», as praticas ilicitas acordadas pelos
participantes no cartel ndo tinham sido aplicadas a todos os contratos que tinham celebrado no
mercado pertinente.

43. No recurso interposto desta decisio®, o Tribunal Geral rejeitou o argumento segundo o qual
apenas o valor das vendas resultante de mudancas que tivessem sido realmente afetadas pelas praticas
ilicitas — e ndo o volume de negdcios total que a Team Relocations tinha realizado no mercado belga
dos servicos de mudancas internacionais — podia ser tomado em consideragdo para calcular o valor
pertinente das vendas da Team Relocations, na ace¢do do n.” 13 das orientacoes de 2006.

44. Assim, «a redacdo do n.’ 13 das orientacoes de 2006 refere-se as ‘vendas [...] relacionadas direta ou
indiretamente com a infracdo’ e ndo as ‘vendas afetadas pela infracdo’. A formulacdo do n.’ 13 visa, por
isso, as vendas realizadas no mercado pertinente. De resto, tal decorre muito claramente da versao
alema do n.° 6 das orientagdoes de 2006, segundo a qual se trata de ‘Umsatz auf den vom Verstofd
betroffenen Mairkten’ (vendas realizadas nos mercados aos quais respeita a infragdo). A fortiori, o
n.° 13 das orientacdes de 2006 ndo visa apenas os casos a respeito dos quais a Comissao dispunha de
provas documentais da infragdo» (n.” 63 deste acérdao).

45. De acordo com o n.” 64 do mesmo acérdao «[e]sta interpretacdo é confortada pelo objetivo das
normas [de concorréncia da Unido]. De facto, a interpretacdo proposta pela Team Relocations significa
que, na determinacdo do montante de base das coimas a aplicar nos processos relativos a cartéis, a
Comissdo estaria obrigada, em cada caso, a demonstrar quais as vendas individuais que foram afetadas
pelo cartel. Tal obrigacdo nunca foi imposta pelos 6rgaos jurisdicionais da Unido e nada ha que indique
que a Comissdo tivesse a intencdo de impor a si propria tal obrigacdo nas orientagdes de 2006».

21 — ? Decisdo da Comissdo, de 11 de marco de 2008, C(2008) 926 final (processo COMP/38543 — servicos de mudancas internacionais),
considerandos 532 e 533.

22 — ? The EU Competition Law Fining System: A Reassessment (TILEC Discussion Paper, 2011-052) Tilburgo, TILEC (tradugéo livre).
23 — ? Acérdao Team Relocations e o./Comissdo (T-204/08 e T-212/08, EU:T:2011:286, n.” 60 a 68).
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46. Além disso, «nos processos relativos a cartéis que sdo secretos por natureza, é inevitdvel que nao
sejam descobertas determinadas pecas que comprovem cada uma das manifestagdes das praticas
anticoncorrenciais [...]» (n.° 65).

47. Por ultimo, de acordo com o n.” 66 do referido acérdio, »resulta de jurisprudéncia assente que a
parte do volume de negdcios obtida com as mercadorias objeto da infracdo é de natureza a fornecer
uma justa indicagdo da amplitude de uma infracio no mercado em causa [* ]. Em particular, o
volume de negdécios realizado com os produtos que constituiram o objeto de uma pratica restritiva
constitui um critério objetivo, que d4 uma justa medida do caracter nocivo desta pratica para o
funcionamento normal da concorréncia [* ]. Este principio foi retomado nas orientacdes de 2006.

48. Este acérddo foi confirmado por um acérddo do Tribunal de Justiga®, cujo n.° 76 refere claramente
que o conceito de «valor das vendas» ndo se limita ao «volume de negdcios realizado apenas com as
vendas relativamente as quais se demonstrou que foram de facto afetadas pelo [cartel]»*. Uma tal
limitagdo teria, segundo o Tribunal de Justica (n.° 77), «além disso, a consequéncia de minimizar
artificialmente a importancia econémica da infracio cometida por uma determinada empresa, quando
o simples facto de ter sido encontrado um nimero limitado de provas diretas das vendas realmente
efetuadas pelo cartel levava a aplicacdo, a final, de uma coima sem relacdo real com o campo de
atuacdo do cartel em causa. Esta recompensa do sigilo prejudicaria igualmente o objetivo de
perseguicdo e de sancdo eficaz das infragoes ao artigo 81.° CE e, por conseguinte, ndo pode ser
admitida». Portanto (segundo o n.” 78), «o Tribunal Geral [...] decidiu corretamente, no n.° 62 do
acérdao recorrido, que ‘ndo decorre [deste n.° 13 das orientacdes de 2006] que no célculo do valor
pertinente das vendas apenas possa ser levado em conta o valor das vendas resultante das mudancas
realmente afetadas pelas préticas infratoras’. A este propdsito, pode, por conseguinte, basear-se, sem
cometer um erro de direito, no objetivo das regras da concorréncia da Unido, no n.” 64 daquele
acordao, na necessidade de ter em atencdo o cardter secreto dos cartéis, no n.” 65 do referido acérdao,
que tornaria nesse caso ‘efetivamente impossivel encontrar elementos relativos a cada uma das
mudancgas afetadas’, e na jurisprudéncia que resultou do acérdio Musique Diffusion francaise
e 0./Comissdo, ja referido, no n.” 66 do mesmo acérdio» **.

49. No n.° 28 do acérdiao SGL Carbon/Comissdo (C-564/08 P EU:C:2009:703), relativo a Decisdo
2004/420/CE*, o Tribunal de Justica salienta que «[r]esulta, por outro lado, [...] da decisdo
controvertida que os diversos montantes de volume de negdcios e percentagens de quotas de
mercado, incluindo o consumo cativo, tinham sido fornecidos a Comissdo pelas empresas em causa».

50. No n.’ 29 desse acdrdao, indica que, «[tlendo em conta o conjunto destes elementos, a Comissao
explicitou, nos n.” 291 a 295 da decisdo controvertida, a incorporacdo do consumo cativo nos calculos
efetuados. Assim, no n.° 292 daquela decisdo, referiu que a tomada em conta do valor do consumo
cativo no célculo dos volumes de negdcios e das quotas de mercado é essencial, porque ignorar esse

24 — ? Acérdao Musique Diffusion francaise e 0./Comissido (100/80 a 103/80, EU:C:1983:158, n.* 121).

25 — ? Acérdaos British Steel/Comissdo (T-151/94, EU:T:1999:52, n.° 643) e Saint-Gobain Gyproc Belgium/Comissdo (T-50/03, EU:T:2008:252,
n.° 84). O Tribunal Geral também rejeitou o argumento «a titulo subsididrio» da Team Relocations, segundo o qual o valor pertinente das
vendas ndo deve incluir o volume de negdcios realizado com as mudangas de particulares, isto é, ndo suportado por um terceiro, na medida
em que as préticas ilicitas ndo tinham sido aplicadas a essas mudangas.

26 — ? Acérdio Team Relocations e 0./Comissdo (C-444/11 P, EU:C:2013:464).

27 — ? Redagdo completa do n.’ 76: «Daqui decorre que o n.° 13 das orientagdes [...] tem por objetivo fixar como ponto de partida para o célculo
da coima aplicada a uma empresa um montante que reflita a importancia econdémica da infracio e o peso dessa empresa nela. Por
conseguinte, embora o conceito de valor das vendas referido no n.° 13 das orientagdes [...] ndo possa, é certo, ser alargado ao ponto de
abranger as vendas realizadas pela empresa em causa que ndo se enquadrem no ambito de aplicagdo do cartel censurado, prejudica-se,
todavia, o objetivo prosseguido por esta disposicio se este conceito for interpretado no sentido de que sé visa o volume de negdcios
realizado apenas com as vendas relativamente as quais se demonstrou que foram realmente afetadas por esse cartel».

28 — ? V. também n.” 85 a 87 do referido acérdao do Tribunal de Justica.

29 — ? Decisdao da Comissdo, de 3 de dezembro de 2003, relativa a um processo de aplicacao do artigo 81.° [CE] e do artigo 53.° do Acordo EEE
(Processo C 38.359 — Produtos de carbono e de grafite para aplicagoes elétricas e mecanicas (JO 2004, L 125, p. 45).
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valor equivaleria necessariamente a conferir uma vantagem injustificada as empresas verticalmente
integradas. Com efeito, se esse valor ndo fosse tomado em conta, o lucro real conseguido por essa
empresa com o cartel ndo seria tido em consideracdo, de forma que essa empresa escaparia a uma
coima proporcional a sua importéncia no mercado dos produtos abrangidos pela infracio».

51. O n.’ 30 do citado acérdao recorda, «a este respeito, que a pertinéncia da tomada em consideracdo
do consumo cativo na avaliacdo dos volumes de negécios e das quotas de mercado num contexto
como o deste processo foi reconhecido pelo Tribunal de Justica, no seu acérdiao [KNP BT/Comissio,
EU:C:2000:625, n.° 62], do qual decorre que o facto de se ter em conta o valor das entregas internas
equivale necessariamente a beneficiar, sem justificacdo, as sociedades verticalmente integradas no que
respeita a avaliacdo do lucro retirado de um cartel por essas empresas».

52. De onde decorre que a Comissdo incluiu a vendas internas, sem provar que todas as vendas tinham
beneficiado da infracéo.

53. Um outro exemplo desta pratica da Comissdo é a decisao Liquid Crystal Displays (a seguir «<LCD»),
de 8 de dezembro de 2010%, que recordou que o facto de tomar as vendas cativas em consideracio
aquando do calculo das «vendas afetadas», era, de acordo com as orientacdes de 2006, necesséario para
«evitar qualquer discriminagdo entre as sociedades verticalmente integradas e as sociedades nao
verticalmente integradas»*. Com efeito, a Comissdo considerou que os participantes no cartel que
eram empresas verticalmente integradas ndo deviam ter um tratamento mais favoravel que o dado aos
outros participantes.

54. Na sequéncia do recurso interposto daquela decisdo, o Tribunal Geral® julgou improcedente inter
alia o fundamento relativo ao facto de a Comissdo ter incluido indevidamente as vendas das
recorrentes no célculo da coima. Segundo o Tribunal Geral, ndo decorre do n.” 13 das orientacdes de
2006 que, no célculo do valor pertinente das vendas para fixar a coima, apenas possa ser levado em
conta o valor das vendas resultante das mudancas realmente afetadas pelas préticas infratoras®
(n.° 65). A formulacdo desta disposicao visa, de facto, as vendas realizadas no mercado pertinente, a
saber o mercado implicado na infragdo. A fortiori, o referido nimero nio visa apenas os casos para os
quais a Comissdo disponha de provas documentais da infragdo (n.° 66).

55. O Tribunal Geral prossegue referindo que «[e]sta interpretacao é confortada pelo objetivo das
normas de concorréncia da Unido. De facto, a interpretacdo proposta pelas recorrentes significa que,
na determinacdo do montante de base das coimas a aplicar nos processos relativos a cartéis, a
Comissdo estava obrigada, em cada caso, a demonstrar quais as vendas individuais que foram afetadas
pelo cartel. Tal obrigacdo nunca foi imposta pelos 6rgaos jurisdicionais da Unido e nada ha que indique

30 — Decisao da Comissao C(2010) 8761 final no processo COMP/39.309: considerando 382: «Though both Direct EEA Sales and Direct EEA
Sales Through Transformed products lead to the inclusion of — respectively — sales to related companies and intra-group sales for some of
the parties, focusing on the first EEA sale of the product concerned by the infringement — whether transformed or not — to a company
that is not part of the supplier undertaking ensures that no discrimination is made between vertically integrated companies and
non-vertically integrated companies»; considerando 383: «As concerns Direct EEA Sales Through Transformed Products, the consumer
harm inflicted by the cartel arrangements is clearly represented by the value of panels delivered within the transformed products to the final
consumer in the EEA»; e, por fim, considerando 394: «in general, as explained in recital 238 with reference to the Cartonboard case, it can
be reasonably assumed that an implemented cartel had effects on direct sales through transformed products». O referido considerando 238
estd redigido como se segue: «As confirmed by the General Court in [Europa Carton/Commission], even if the higher price resulting from a
cartel is not always or not in its entirety passed on to intra-group customers, the competitive advantage deriving from this positive
discrimination does foreseeably influence competition on the market [...] Intra-group sales of LCD panels — in as far as they ended up into
transformed products sold in the EEA — are therefore to be taken into account, just like intra-cartel sales in the EE».

31 — ? (Tradugdo livre.) Note-se, a este propdsito, que na Decisdo C (2008) 3043 da Comissdo, de 25 de junho de 2008, relativa a um processo de
aplicacdo do artigo 81.° [CE] e do artigo 53.° do Acordo EEE (processo COMP/39.180 — Fluoreto de aluminio) (que deu lugar ao acérdao
ICF/Comisséo, T-406/08, EU:T:2013:322 e depois ao processo C-467/13 P, atualmente pendente), a Comissdo considerou que a questdo de
saber se as vendas cativas tinham sido tomadas em consideragio para efeitos de célculo do valor das vendas e da coima final nio era
pertinente.

32 — ? Acérdao LG Display e LG Display Taiwan/Comissdao (T-128/11, EU:T:2014:88, n.° 60 e segs.). V. também acérdao InnoLux/Comisséo
(T-91/11, EU:T:2014:92).

33 — ? V,, neste sentido, acérddo Putters International/Comissiao (T-211/08, EU:T:2011:289, n.° 58).
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que a Comissdo tivesse a intencdo de impor a si prépria tal obrigacdo nas orientagdoes de 2006»
(n.° 67). «Quando um produto que é objeto de um cartel é vendido no mercado interno, a
concorréncia nesse mercado é falseada e a Comissdo deve ter isso em conta no calculo do montante
da coima que aplica a empresa que beneficia dessa venda. A este propdsito, importa sublinhar que o
artigo 81.° CE visa proteger, ndo apenas os interesses dos concorrentes ou dos consumidores, mas a
estrutura do mercado e, deste modo, a concorréncia em si mesma»>* (n.° 70). Portanto, «ndo é
determinante saber se a LGE e a Philips lhes pagaram efetivamente precos majorados por causa do
cartel e se repercutiram essa eventual majoracdo no preco dos produtos finais, incluindo os LCD
cartelizados que venderam ao consumidor europeu» (n.° 71).

56. E apenas a titulo subsidiario que o Tribunal Geral constata que também resulta «dos autos que as
vendas de LCD cartelizadas aos clientes relacionados com os participantes no cartel tinham ai sido
objeto de discussoes» (n.” 73 a 89). Acresce que o Tribunal Geral entende que a questdo
determinante ndo é saber se as vendas em causa foram feitas a precos influenciados pelo cartel, mas o
facto de essas vendas terem sido realizadas num mercado afetado pela existéncia de um cartel, no qual
as recorrentes participavam (n.° 97).

57. Na decisio relativa ao cartel dos «[e]quipamentos e acessérios para casas de banho» *, tinha sido
invocado o argumento de que alguns produtos especiais ndo tinham sido abrangidos pelo cartel e
deviam ser excluidos do valor das vendas. A Comissdo rejeitou esta tese: mesmo admitindo que a lista
dos precos especiais («special price list») nunca tinha sido, direta ou indiretamente, objeto das
discussoes sobre os precos nas reunioes dos participantes no cartel, as vendas associadas a essa lista
tinham sido afetadas pela infracdo, porque esses precos «especiais» eram, muito provavelmente,
fixados por referéncia aos precos «standard» *°.

58. No recurso interposto da referida decisio (T-373/10, T-374/10, T-382/10 e T-402/10%), o Tribunal
Geral julgou improcedente, por falta de fundamento, o quinto fundamento, relativo a inclusiao de
vendas ndo afetadas pela infracio no cdlculo do montante da coima. Considerou que «foi em
conformidade com o [n.°] 13 das orientacbes de 2006 que a Comissdo tomou em consideracdo a
vendas de produtos aos grossistas no seu todo, uma vez que essas vendas estavam globalmente
afetadas, direta ou indiretamente, pela infracdo em causa. O argumento apresentado pelas recorrentes
de que a Comissdo ndo dispoe de um amplo poder de apreciagdo quanto ao volume de negdcios a
tomar em consideracdo deve ser rejeitado, uma vez que a Comissdo ndo cometeu nenhum erro de
andlise a este propdsito».

59. Importa ainda referir o que o Tribunal Geral decidiu no processo T-127/04%, relativo ao cartel do
«mercado dos tubos industriais de cobre», cujo acérddo foi confirmado pelo Tribunal de Justica no
acorddo C-272/09 P¥*. O Tribunal Geral verificou se a Comissio, na avaliagio da dimensio do
mercado afetado, cometeu um erro ao tomar em conta o preco do cobre. As recorrentes alegam, a este
respeito, por um lado, que o preco do cobre escapava ao controlo dos fabricantes de tubos industriais,

34 — ? Acérdios T-Mobile Netherlands e o. (C-8/08, EU:C:2009:343, n.° 38) e GlaxoSmithKline Services e o./Comissdo e o. (C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, EU:C:2009:610, n.° 63).

35 — ? Decisao C(2010) 4185 final da Comissdo, de 23 de junho de 2010, relativa a um procedimento nos termos do artigo [81.° CE] e do
artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/39.092 — Equipamentos e acessorios para casas de banho).

36 — ? V. também sobre esta problemética Kerse, C. S., e Khan, N., p. 412 a 419.

37 — ? Acérdao Villeroy & Boch Austria e o./Comissdao (EU:T:2013:455, n.” 335 e segs.); por exemplo, n.° 342: «cumpre constatar que [as
recorrentes] ndo demonstraram que a coordenagdo do preco de venda aos grossistas, de acordo com as referidas tabelas de precos brutos,
ndo tinha nenhuma influéncia na fixacdo das outras tabelas de precos. Ora, como observou a Comissdo nos seus articulados, sem que as
recorrentes tivessem contestado ou feito prova em contrério, as tabelas de pregos brutos aplicados as vendas de produtos aos grossistas, que
foi objeto de coordenacdo, podia servir de tabela de referéncia para os fabricantes de equipamentos e acessdrios para casas de banho,
quando estes vendiam aos grossistas os seus produtos que ndo estavam destinados ao circuito de distribuicdo em trés fases». V., também,
acorddos Keramag Keramische Werke e o./Comissio (T-379/10 e T-381/10, EU:T:2013:457), Rubinetteria Cisal/Comissdao (T-368/10,
EU:T:2013:460) («Equipamentos e acessorios para casas de banho») e Parker ITR e o./Comissdo (T-146/09, EU:T:2013:258) («Mangueiras
marinhas»).

38 — ? Acérdao KME Germany e o./Comissdo (EU:T:2009:142, n.* 89 a 91).
39 — ? Acérdao KME Germany e o./Comissdo (EU:C:2011:810).
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uma vez que era fixado de acordo com a LME® e, por outro, que eram os préprios adquirentes de
tubos industriais que decidiam a que preco o metal é adquirido. As recorrentes salientavam
igualmente que as flutuagdes do preco do metal ndo tinham nenhuma influéncia sobre o seu lucro. No
entanto, de acordo com o Tribunal Geral, «[n]do se pode deixar de referir que nenhuma razao valida
impde que o volume de negdcios de um mercado pertinente seja calculado excluindo certos custos de
producdo. Como corretamente afirmou a Comissdo, em todos os sectores industriais hd custos
inerentes ao produto final que o fabricante ndo pode controlar mas que, no entanto, constituem um
elemento essencial das suas atividades e que, por conseguinte, ndo podem ser excluidos do seu
volume de negécios aquando da fixagdo do montante de partida da coima [*' ]. O facto de o prego do
cobre constituir uma parte significativa do preco final dos tubos industriais ou de o risco de flutuagdes
dos precos do cobre ser muito mais elevado do que quando se trata de outras matérias-primas nao
infirma esta conclusao». Acrescento que, mesmo que a coima tenha sido aplicada neste processo ao
abrigo das orientacoes de 1998, a abordagem do Tribunal Geral continua vélida, a luz das orientagdes
de 2006, na medida em que a coima se baseia no valor global do mercado pertinente.

60. Por fim, na Decisio COMP/39.125 «Vidro automével»*, a Comissdao sé considerou como vendas
pertinentes para o célculo da coima as vendas dos fornecedores de vidro aos construtores automoveis,
relativamente as quais havia provas diretas de cartel. Esta questio também tinha sido suscitada pela
Team Relocations no acérdao Team Relocations e o./Comissdo, EU:T:2011:286. Todavia, o Tribunal
Geral salientou que, no considerando 663 da decisdo «Vidro automével», a Comissdo tinha partido do
principio de que o facto de ndo estarem disponiveis provas especificas relativamente a cada discussao
sobre as «contas veiculos» ndo limitava a determinacdo do valor das vendas apenas as contas em
relacdo as quais estavam disponiveis provas diretas, uma vez que as praticas colusorias sdo, pela sua
prépria natureza, acordos secretos e que, na maior parte dos casos, sendo mesmo em todos, as provas
serdo incompletas®. Embora, posteriormente, a Comissdo tenha matizado este principio nos
considerandos 664 a 667 daquela decisdo, o Tribunal Geral constatou que ela sé6 o fez em relagao a
dois periodos excecionais, no principio e no fim do periodo de infracdo, porque supunha que durante
estes periodos, os fornecedores de vidro automével tinham modificado as suas ofertas destinadas
unicamente a uma selecdo de grandes contas. Por conseguinte, segundo o Tribunal Geral, a
abordagem adotada pela Comissdo na referida decisdo ndo era contriria a adotada na decisao
«servicos de mudancas internacionais».

61. Sendo assim, a Comissdo ndo tinha fundadas razdes para se afastar das suas orientagdes neste
processo?

62. Ha que lembrar que o Tribunal de Justica j& declarou®, «pronunciando-se a propdsito de medidas
de ordem interna adotadas pela Administracdo, que, mesmo que ndo possam ser qualificadas como
norma juridica que, de qualquer forma, a Administracdo esta obrigada a observar, elas enunciam no
entanto uma norma de conduta indicativa da pratica a seguir, a qual a Administracdo ndo se pode
furtar, num caso especifico, sem apresentar razdes compativeis com o principio da igualdade de
tratamento. Assim, essas medidas constituem um ato de caracter geral cuja ilegalidade pode ser
invocada pelos funciondrios e agentes interessados como fundamento de um recurso interposto contra
decisoes individuais adotadas com base nelas».

40 — ? The London Metal Exchange (Bolsa de metais de Londres).

41 — ? O Tribunal Geral refere-se aqui ao seu acérddo Cimenteries CBR e o./Comissdao (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, EU:T:2000:77,
n.” 5030 e 5031).

42 — ? Decisdo da Comissdo C(2008) 6815 final, de 12 de novembro de 2008, cujo resumo estd publicado no Jornal Oficial de 25 de julho de 2009
(JO C 173, p. 13).

43 — ? Considerando 663: «the fact that specific evidence is not available for each and every discussion that took place on the respective car
accounts within the overall arrangements does not limit the determination of the relevant value of sales to only those accounts for which
such specific evidence is available».

44 — ? V. acérdio Dansk Rerindustri e o./Comissio, EU:C:2005:408 (n.° 209 e jurisprudéncia referida). V. também, acérddos Fuji
Electric/Comissdao (T-132/07, EU:T:2011:344, n.° 235) e (relativamente as orientacoes de 2006) Denki Kagaku Kogyo e Denka
Chemicals/Comissao (T-83/08, EU:T:2012:48, n.° 107).
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63. O Tribunal de Justica acrescentou que «[e]sta jurisprudéncia aplica-se por maioria de razdo a
regras de conduta destinadas a produzir efeitos externos, como é o caso das orientagdes destinadas a
operadores econémicos». Além disso, «[a]o adotar tais regras de conduta e ao anunciar, através da sua
publicacdo, que as aplicard no futuro aos casos a que essas regras dizem respeito, a instituicdo em
causa autolimita-se no exercicio do seu poder de apreciacdo e ndo pode renunciar a essas regras sob
pena de poder ser sancionada, eventualmente, por violacdo dos principios gerais do direito, tais como
os da igualdade de tratamento ou da protecdo da confianca legitima. Por conseguinte, ndo se pode
excluir que, sob determinadas condi¢des e em funcdo do seu conteddo, tais regras de conduta que
tém um alcance geral possam produzir efeitos juridicos» *.

64. Além disso, como o Tribunal Geral ja confirmou®, «embora a Comissdo goze de uma margem de
apreciagao ao fixar o montante de cada coima, sem estar obrigada a aplicar uma férmula matematica
precisa [* ], ndo se pode afastar das regras que impos a si prépria [* ]. Constituindo as orientagdes
um instrumento destinado a precisar, no respeito das regras de direito de grau superior, os critérios
que a Comissdo entende aplicar no exercicio do seu poder de apreciagdo na fixacdo das coimas, a
Comissao deve efetivamente ter em conta os termos das orientagdes quando da fixacdo do montante
das coimas, nomeadamente os elementos nelas previstos de forma imperativa [* ]».

65. No presente processo, a Comissdo nio s6 se distanciou, sem fundamento, das suas orientacdes e da
interpretacdio que ela propria lhes tinha dado como, em relagio ao processo Europa Carton,
EU:T:1998:89, por exemplo, inverteu totalmente a sua argumentagao!

66. Com efeito, no referido processo, a Comissdao nunca alegou ou admitiu que os aumentos gerais de
precos convencionados pelos membros do cartel eram efetivamente aplicados as vendas cativas dentro
das suas proprias estruturas. Pelo contrario, a Comissdo alegou no Tribunal Geral que «a recorrente
[tinha] comercializ[do] as caixas planificadas fabricadas a partir dos produtos em causa na decisdo.
Beneficiou assim de uma vantagem concorrencial ilegitima, dado que ndo [podia] seriamente afirmar
que faturou as transagdes internas ao grupo aos precos excessivos faturados pelo cartel. Assim,
beneficiou, sob uma forma ou sob outra, da venda dos produtos que foram objeto dos acordos
colusérios. Consequentemente, seria injustificado ndo atender aos volumes de negdcios ditos
‘internos’. Admitir o ponto de vista da recorrente levaria a conceder um tratamento de favor
injustificado aos produtores integrados». Além disso, seria «incorreto defender que ndo foi realizado
nenhum volume de negdcios com os produtos de cartdo em causa dado que estes foram utilizados
para a producdo de caixas planificadas colocadas no mercado» (n.”* 117 e 118 do referido acérdao).

67. O Tribunal Geral, pelo seu lado, decidiu que «as fabricas de caixas planificadas da recorrente, isto
é, a prépria recorrente, beneficiaram do cartel ao utilizar, enquanto matéria-prima, o cartio da sua
prépria produgdo. Com efeito, contrariamente aos transformadores concorrentes, a recorrente ndo teve
que suportar os aumentos dos custos causados pelos aumentos dos precos decididos de modo
concertado» (n.° 127 deste acérdio; o sublinhado é meu).

68. Na minha opinido, esta abordagem corresponde a realidade econémica subjacente ao acérdao do
Tribunal de Justica no processo KNP BT/Comissdo, EU:C:2000:625 (n.° 62), porque, como o Tribunal
de Justica ai reconheceu, em substincia, as sociedades verticalmente integradas podem retirar a
jusante beneficios dos pregos cartelizados praticados a montante.

45 — ? Ibidem, n.”* 210 e 211, respetivamente.
46 — ? Acoérdio Daiichi Pharmaceutical/Comissdo (T-26/02, EU:T:1991:75, n.° 49).
47 — ? V., por exemplo, acérdao Martinelli/Comissao (T-150/89, EU:T:1995:70, n.* 59).

48 — ? V., por analogia, acérdiao Hercules Chemicals/Comissdo (T-7/89, EU:T:1991:75, n.° 53), confirmado, em sede de recurso, pelo acérdiao
Hercules Chemicals/Comissdao (C-51/92 P, EU:C:1999:357).

49 — ? Acérdao JFE Engineering e o./Comissao (T-67/00, T-68/00, T-71/00 e T-78/00, EU:T:2004:22, n.° 537).
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69. Em conclusdo, a Comissdo inverteu totalmente o procedimento. Excluiu as vendas internas ou
cativas do volume de negécios que serve de base ao célculo da coima, pelo facto de ndo estar
comprovado ou de ela prépria (ou a Guardian?) ndo ter provado que essas vendas internas tinham
contribuido para a vantagem concorrencial criada pelo cartel, quando devia, em principio, incluir essas
vendas, salvo se provasse a existéncia de circunstancias excecionais ou especiais para ndo o fazer.

70. Por outras palavras, apesar da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal Geral e da
pratica decisoria da Comissdo, expostas anteriormente (e mesmo apesar de a ideia das orientagdes de
2006 ser precisamente recentrar a andlise no mercado pertinente), a Comissdo excluiu as vendas
internas sem apresentar a menor fundamentagdo para essa exclusio ™.

71. Daqui resulta que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao confirmar a decisao
controvertida, na medida em que excluiu as vendas internas do volume de negdcios, sem nenhuma
fundamentacéo.

¢) Como alguns dos participantes no cartel apenas estavam verticalmente integrados, a exclusio das
suas vendas internas gera uma discriminacgao relativamente aos demais?

72. A Comissdo ndo estd impedida de aplicar um coeficiente de reducdo da sancdo, se o julgar
justificado, para respeitar o principio da proporcionalidade.

73. Ao fazé-lo, a Comissdo ndo pode, no entanto, violar outros principios gerais, a saber, neste caso, o
principio da igualdade de tratamento, segundo o qual situagdes comparaveis ndo podem ser tratadas de
modo diferente e situagdes diferentes ndo podem ser tratadas de modo igual, exceto se esse tratamento
for objetivamente justificado®'. Ora, quando a Comissdo sustenta, no presente processo, que tratou da
mesma maneira todos os participantes no cartel (ao excluir as vendas cativas), esquece que entre os
quatro participantes no cartel s6 a Guardian ndo estava verticalmente integrada.

74. A reducdo da sangdo operada pela Comissdo, ao excluir as vendas cativas do volume de negdcios
que serve de base ao cilculo da coima, tem, consequentemente, como resultado, «beneficiar, sem
justificacdo, as sociedades verticalmente integradas» . Estas podem, assim, «[escapar] a uma sancdo
proporcional & sua importancia no mercado dos produtos objeto da infragdo»®. Com efeito, deste
modo ¢ aplicada uma sancdo as sociedades verticalmente integradas que, em valor relativo, nao reflete
a sua capacidade de falsear a concorréncia e, portanto, de beneficiar dessa violacdo.

75. Nestas circunstincias, hd, por conseguinte, discriminacdo em detrimento das empresas que nao
estdo verticalmente integradas, neste caso, a Guardian.

50 — ? Pode observar-se aqui que, curiosamente, no processo administrativo, o tratamento das vendas cativas/internas ndo foi abordado nem na
comunicacdo de acusagdes nem na audicdo. Como se fosse suposto, nessa altura, as vendas internas deverem ser incluidas. Repare-se,
também, que na decisdo controvertida com 541 considerandos, «nenhum» deles é dedicado a justificagdo da exclusdo das vendas internas,
que aparece como uma evidéncia de cédlculo na fixacdo da coima. Note-se ainda que: i) de acordo com a Guardian, a Comissdo decidiu a
ultima hora alterar a sua opinido sobre as vendas cativas; e ii) segundo o artigo de doutrina publicado por um agente da Comissdo (The
2006 Guidelines on Fines: Reflections on the Comissdo’s Practice, ja referido, p. 369 e nota de pé de péagina 56): «There is no consolidated
practice as regards ‘captive sales’, and it would appear that the Comissdo will assess the specific circumstances of the case in order to decide

whether to take them into account or not [...] [the captive sales] were finally excluded in Flat Glass» (o sublinhado é meu).

51 — ? V., por exemplo, acérddo Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals/Comissdo (C-550/07 P, EU:C:2010:512, n.”* 54 e 55 e jurisprudéncia
referida).

52 — ? V. acérddo KNP BT/Comissdo (EU:C:2000:625, n.° 62).

53 — ? Idem.
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76. A titulo de simples comentdrio, resulta dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que a
Guardian foi alvo da maior san¢do, apesar de ser o mais pequeno dos quatro produtores da zona EEE.
A sua quota na capacidade europeia de producdo de vidro plano representa apenas 13%, muito atras da
Saint-Gobain (25%), da Pilkington (24%) e da Glaverbel (20%)>*. O volume de neg6cios mundial
realizado pelo grupo Guardian fixou-se, em 2004, em 3,878 mil milhdes de euros, enquanto o da
Sain-Gobain foi oito vezes superior (32,02 mil milhdes de euros), o da Asahi/Glaverbel quase trés
vezes superior e o da Pilkington de um montante comparavel ao da Guardian, antes da sua aquisi¢do
pela Nippon Sheet Glass™.

77. Observo ainda que a exclusdo das vendas internas conduzia a redugdo da dimensdo global do
mercado pertinente de 2,7 para 1,7 mil milhdes de euros, o que levou a uma alteracio muito
substancial, ao nivel do valor das vendas, do peso relativo de cada uma das empresas implicadas no
cartel, critério imposto pelas orientagdes de 2006.

78. Por ultimo, ndo vejo de que forma, como indica o n.° 106 do acérddo recorrido, os grupos
verticalmente integrados estavam numa situagdo objetivamente diferente das empresas nao integradas,
na medida em que o cartel apenas dizia respeito aos precos praticados com clientes independentes.
Com efeito, qual é a pertinéncia da diferenca de estrutura das empresas no contexto do célculo da
coima? Os Unicos fatores pertinentes para conferir a sancdo um cardter proporcionado e dissuasor
sdo, efetivamente, os que visam refletir a gravidade e a duragdo da infracdo (o que é confirmado pelo
texto do Regulamento n.° 1/2003*°) e o peso relativo dos participantes no cartel no mercado

pertinente.

79. A este propésito, a Comissao queixou-se na audiéncia de que a obrigacdo de ter sempre em conta
as vendas cativas no calculo da coima provocava um forte aumento das coimas aplicadas aos grupos
verticalmente integrados participantes em cartéis. Basta observar que o efeito de ampliacdo das coimas
relativamente aos grupos verticalmente integrados resulta da opg¢do do legislador da Unido de utilizar o
conceito de volume de negécios para o cdlculo das coimas, em vez do de resultado de exploragao ou de
lucro”.

80. Decorre do que antecede que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao nao reconhecer a
rutura da igualdade de tratamento entre os destinatdrios da decisdo controvertida. Por conseguinte, o
acérdao recorrido deve ser anulado.

d) Como sanar esta discriminagdo?

81. Em conformidade com o artigo 61.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica, este,
em caso de anulacdo da decisdo do Tribunal Geral, pode decidir definitivamente o litigio, se estiver
em condicoes de ser julgado, ou remeter o processo ao Tribunal Geral. Na minha opinido, este litigio
esta em condicoes de ser julgado pelo Tribunal de Justica.

82. A Gardian é o unico produtor ndo integrado abrangido pela decisio controvertida e, por
conseguinte, a Unica empresa que nao beneficiou da reducdo das coimas resultante da exclusio das
vendas cativas, de que beneficiaram as outras destinatarias da decisdo.

54 — ? V. «Pilkington e a industria do vidro plano 2006», p. 5, referido na decisdo controvertida, na nota de pé de pagina 36.

55 — ? Na comunicagdo de acusacgoes, foi referido que a quota de mercado da Guardian era de 10 a 20% (a percentagem real é 15,7%, se nos
basearmos num mercado com uma dimensdo global de 1,7 mil milhdes de euros), mas esta quota ascende a quase 25% na deciséo
controvertida, em razdo da exclusdo das vendas internas dos outros trés participantes no cartel.

56 — ? O artigo 23.°, n.° 3, apenas prevé o seguinte: «[qJuando se determinar o montante da coima, deve tomar-se em consideracdo a gravidade e
a duragdo da infracdo», estando o montante sujeito evidentemente ao limite de 10% do volume de negécios total da empresa participante na
infracdo realizado no decurso do exercicio social do ano precedente (artigo 23.°, n.° 2, daquele regulamento) (v., a este propdsito, as minhas
conclusdes no processo YKK e o/Comissdo, C-408/12 P, atualmente pendente, apresentadas em 12 de fevereiro de 2014).

57 — ? Dito isto, de acordo com as orientacdes de 2006, a Comissdao pode derrogar as normas ai estabelecidas, desde que o fundamente
adequadamente.
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83. J4 ndo se pode, evidentemente, incluir as vendas cativas das outras destinatdrias da decisao
controvertida e aumentar o valor das suas coimas, porque ndo interpuseram recurso da decisdo
controvertida que se tornou definitiva em relacio a elas™.

84. Resta decidir se a discriminacdo pode ser sanada por uma reducdo da coima aplicada a Guardian,
de maneira que reflita a reducdo global das coimas aplicadas as outras empresas, por via da exclusdo
das respetivas vendas cativas.

85. Na audiéncia no Tribunal de Justica, a Comissdo opoOs-se a esta possibilidade com o duplo
fundamento de que as coimas ja ndo seriam calculadas da mesma maneira para todos os participantes
e que a coima da Guardian ja ndo seria suficientemente dissuasora, a luz da gravidade do seu
comportamento.

86. Nao partilho da opinido da Comissdo. Pelo contrério, apoio a solugdo que o Tribunal Geral adotou
no seu acordao JFE Engineering/Comissdo ™.

87. Em vez de aumentar as coimas aplicadas aos fabricantes europeus, reduziu as coimas impostas aos
fabricantes japoneses, apesar de ter concluido que a Comissdo tinha subavaliado a dimensdao da
participacdo dos fabricantes europeus na infragdo. O Tribunal Geral renunciou a solugdo (mais légica
no caso) de aumentar a coima da categoria injustamente favorecida, porque a Comissdo ndo tinha
evocado a eventualidade dessa majoragdo sendo na audiéncia e os interessados ndo tinham sido
convidados a apresentar as suas observacdes sobre essa questdo. A fortiori, s6 pode ser assim neste
processo, em que estd excluida qualquer possibilidade de alterar a coima aplicada aos outros
participantes no cartel diferentes da Guardian.

88. Além disso, o facto de ja ndo ser possivel eliminar o elemento gerador de uma desigualdade de
tratamento ndo significa que os direitos da vitima ndo possam ser protegidos.

89. Assim, em matéria de fungdo publica, por exemplo, quando, na sequéncia de um recurso, uma
prova de um concurso geral é anulada, os candidatos lesados devem ser restabelecidos nos seus
direitos, sem que haja necessidade de por em causa todo o resultado do concurso e de prejudicar a
legitima confianga dos candidatos ja selecionados do concurso®. Numa situagdo desse tipo, a
jurisprudéncia em matéria de funcdo publica impde ao juiz a procura de uma solugdo equitativa e o
presente processo requer uma resposta semelhante.

e) Conclusao intercalar

90. Portanto, para corrigir a discriminagdo, entendo que cabe ao Tribunal de Justica compensar a
exclusio das vendas cativas, reduzindo o montante da coima que foi aplicada a Guardian na
proporcdo das vendas internas no mercado pertinente. Alids, esta solucdo é compativel com as
orientacdes de 2006, na medida em que permite refletir de maneira apropriada o peso relativo da
empresa no mercado pertinente, e ji foi adotada pelo Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia®.

58 — ? Note-se que se as vendas cativas tivessem sido incluidas no valor das vendas tomadas em conta, o montante total das coimas teria
ascendido a cerca de 759,9 milhdes de euros, com uma coima especialmente elevada de cerca de 3354 milhdes de euros, para a
Saint-Gobain. A resposta da Comissdo as questdes do Tribunal de Justica indicia que, na data da adogdo da decisdo controvertida, um
aumento do montante total das coimas aplicadas aos outros participantes teria sido «desproporcionado», em especial para uma infragdo de
curta duragdo. A este propdsito ¢ interessante notar que, em 2008, no processo Vidro automdvel, tinha sido aplicada uma outra coima de
896 milhdes de euros a Saint-Gobain por participacao no cartel do «Vidro automével». Por decisdo de 28 de fevereiro de 2013, a Comissao
reduziu a coima da Saint-Gobain para 880 milhdes de euros e a da Pilkington para 357 milhdes, na sequéncia de um erro de calculo. V.,
também, acérddo Saint Gobain Glass France e o./Comissdo (T-56/09 e T-73/09, EU:T:2014:160).

59 — ? EU:T:2004:221, n.” 566 a 579.

60 — ? V., por exemplo, acérddo Comissdo/Albani e o. (C-242/90 P, EU:C:1993:284, n.** 13 a 17).

61 — ? Acérdao JFE Engineering/Comissdo, EU:T:2004:221 (v. n.” 86 e segs. destas conclusoes).
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91. Antes de me alongar mais, devo, no entanto, analisar o segundo fundamento da Guardian, o qual
(indiretamente) diz respeito a percentagem correta a aplicar no contexto daquela reducéo.

92. O segundo fundamento contesta os n.” 21 e 22 do acérdao recorrido, nos quais o Tribunal Geral
declarou admissivel a carta de 10 de fevereiro de 2012.

93. A Guardian recorda que, no Tribunal Geral, a Comissdo ndo se pronunciou na contestacdo sobre a
questdo de saber como corrigir a desigualdade de tratamento no calculo das coimas. Nas questoes de
19 de dezembro de 2011 e de 10 de janeiro de 2012, o Tribunal Geral convidou a Comissdo a
pronunciar-se sobre este aspeto. Na sua resposta de 23 de janeiro de 2012, a Comissdo limitou-se a
referir que uma coima reduzida de quase 40% nao seria suficientemente dissuasora.

94. Em 16 de janeiro de 2012, a Guardian pediu autorizagdo ao Tribunal Geral para apresentar alguns
documentos em apoio da sua argumentacdo tendente a reducdo da coima. Por carta de 31 de janeiro
de 2012, a Comissdo opds-se a esse pedido, pelo motivo de a jun¢do intempestiva de provas poder
prejudicar os direitos de defesa.

95. Depois de ter sido autorizada pelo Tribunal Geral, a Guardian apresentou um novo articulado, em
8 de fevereiro de 2012, no prazo que lhe fora indicado.

96. Em 10 de fevereiro de 2012, tltimo dia util antes da audiéncia de 13 de fevereiro de 2013, a
Comissao enderecou uma carta ao Tribunal Geral, na qual clarificava a sua posicdo quanto a eventual
reducdo da coima. Segundo a Guardian, esta carta continha elementos novos que ndo constavam dos
autos.

97. Embora esta carta tenha sido entregue fora do prazo, no n.” 22 do acérdédo recorrido, o Tribunal
Geral julgou-a admissivel, tendo em conta, por um lado, «o seu conteido» e, por outro, «o facto de
ter sido transmitida as recorrentes que, por conseguinte, puderam apresentar observacdes a este
respeito na audiéncia».

98. No entender da Comissdo, o segundo fundamento é improcedente, uma vez que ndo ha nada que
proiba o Tribunal Geral de aceitar uma resposta intempestiva, em conformidade com o artigo 11.°,
n.° 2, das Instrugdes ao Secretdrio do Tribunal Geral®. Além disso, em razio da sua competéncia de
plena jurisdicdo, o Tribunal Geral pode ter em conta elementos factuais apresentados tardiamente,
desde que no respeito do principio do contraditério. Este tinha sido assegurado neste caso, uma vez
que a Guardian pdde responder au conteudo da carta de 10 de fevereiro de 2012 na audiéncia. Se
tivesse optado por ndo o fazer, ndo mudaria nada.

99. A Comissao acrescenta que tinha diligenciado no sentido de responder por escrito, o mais
rapidamente possivel, a carta da Guardian de 8 de fevereiro de 2012, enviando a Guardian e ao
Tribunal Geral a sua carta de 10 de fevereiro de 2012, quando podia ter-se contentado em apresentar
as suas observagoes na audiéncia.

100. Na minha opinido, o Tribunal Geral ndo podia admitir a carta em questdo, fazendo depender a
admissibilidade de uma peca apresentada fora de prazo do seu contetido. A razdo é simples: o seu
Regulamento de Processo e as Instrugoes ao Secretirio (nomeadamente o artigo 11.°) enquadram
estritamente as condicdes em que as provas podem ser produzidas ou oferecidas. Além disso, quanto
ao conteido da carta, ao qual se refere o n.° 22 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral nio da
nenhuma justificacdo que permita compreender as razoes que justificam a admissibilidade de provas
apresentadas na véspera da audiéncia, em violacdo das regras de processo.

62 — ? V. acérdio Vega Rodriguez/Comissao (T-285/02 e T-395/02, EU:T:2004:324, n.® 24).

ECLILEU:C:2014:272 19



CONCLUSOES DE M. WATHELET — PROCESSO C-580/12 P
GUARDIAN INDUSTRIES E GUARDIAN EUROPE / COMISSAO

101. Com efeito, embora a Comissdo tenha observado que o presidente do Tribunal Geral pode
excecionalmente dilatar um prazo, basta recordar que, neste processo, a Comissdo ja tinha obtido uma
prorrogacdo® e absteve-se de pedir uma outra e de poder, assim, justificar a jun¢io tardia da peca em
causa®. De acordo com o artigo 11.°, n.° 3, segundo pardgrafo, das Instrugdes ao Secretdrio do
Tribunal Geral, os pedidos de prorrogacdo dos prazos devem ser devidamente fundamentados,
apresentados em tempo util, antes do termo do prazo fixado, e s6 por motivos excecionais um prazo
pode ser prorrogado mais de uma vez®. Por conseguinte, ndo pode ser aceite o argumento de que
uma segunda prorrogacdo podia ter sido concedida «implicitamente».

102. A Comissdo devia saber que ndo podia juntar aos autos: i) um documento que contém factos e
numeros em resposta a um argumento invocado pela Guardian logo no inicio do processo, quatro anos
antes; ii) a ultima hora, na véspera da audiéncia®; iii) fora de prazo e, por isso, intempestivamente;
iv) sem consultar o Tribunal Geral quanto a licitude da diligéncia e, por conseguinte, sem a sua
autorizagdo; v) e sem justificar o seu atraso para completar a sua resposta de 23 de janeiro de 2012. O
argumento de que a Comissdo transmitiu a carta a Guardian, depois de a ter enviado ao Tribunal
Geral, ndo altera em nada o que precede.

103. Por conseguinte, entendo que a carta da Comissdo era inadmissivel e que o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito ao aceitar a sua jun¢do. O Tribunal de Justica deve, assim, desentranha-la
dos autos e ndo tomar o seu conteido em conta.

104. Como a Guardian salientou, a Comissdo excluiu mil milhoes de euros de vendas cativas de um
volume total de mercado de 2,7 mil milhdes de euros. Este valor resulta da diferenca entre o
montante total de vendas de vidro plano considerado na decisdo controvertida, a saber 1,7 mil milhoes
de euros (considerando 41 de decisdo controvertida) e o montante total considerado na comunicagio
das acusagdes, a saber 2,7 mil milhdes de euros®, e representa portanto 37% do volume total do
mercado inicialmente considerado.

105. Consequentemente, depois da reducdo de 37%, a coima da Guardian deve ser fixada em
93 240 000 euros, em vez de 148 000 000 euros.

B — Quanto ao terceiro fundamento

106. No essencial, a Guardian argumenta que, neste caso, a duragdo do processo no Tribunal Geral
constitui uma violagdo do seu direito fundamental a um processo equitativo, num prazo razoavel,
previsto no artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»).

63 — ? Acresce que, na carta de 6 de janeiro de 2012, o Tribunal Geral assinalou que «[i]n principle, no further extension of this time-limit will
be granted».

64 — ? De acordo com o artigo 11.°, n.° 3, das Instrugdes ao Secretdrio do Tribunal Geral, os pedidos de prorrogacio dos prazos devem ser
devidamente fundamentados e apresentados em tempo ftil.

65 — ? Além disso, nos termos do artigo 11.°, n.° 2, dessas Instrugdes (nas quais a Comissdo tenta apoiar-se): «Os atos processuais que deem
entrada na Secretaria depois do termo do prazo fixado para a sua apresentacdo sé podem ser aceites com autorizagdo do presidente» (o
sublinhado é meu).

66 — ? Estou de acordo com a Guardian no sentido de sustentar que o principio da igualdade de armas e o respeito do contraditério exigem que
a audiéncia se limite, em principio, aos elementos dos autos que puderam ser debatidos por escrito. A simples possibilidade de ser ouvido
na audiéncia sobre pecas processuais apresentadas intempestivamente ndo permite o respeito dos direitos de defesa (v. acérdao
AstraZeneca/Comissao, T-321/05, EU:T:2010:266, n.° 27).

67 — ? V. n.° 100 do acérdao recorrido.
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107. Depois de ter considerado que este fundamento era inadmissivel, na audiéncia a Comissao retirou
as suas excecdes de inadmissibilidade, com base nos acérdaos proferidos nos processos Gascogne e
outros®. A Comissdo contesta os fundamentos da Guardian quanto ao mérito. Contesta que este
processo tivesse um carater de urgéncia para a Guardian, bem como o argumento de que o atraso do
processo no Tribunal Geral lhe possa ter causado um prejuizo, uma vez que foi negado provimento ao
seu recurso. A Comissdo considera que qualquer reducdo da coima pelo Tribunal de Justica deveria
ser, neste caso, simbdlica ou extremamente limitada.

1. Analise

a) Introducio

108. Antes de mais, importa recordar o artigo 47.°, segundo paragrafo, da Carta que dispde que «[t]oda
a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei». Como julgado
sucessivas vezes pelo Tribunal de Justica «este artigo refere-se ao principio da tutela jurisdicional
efetiva» ®. Por conseguinte, um tal direito, cuja existéncia foi afirmada antes da entrada em vigor da
Carta, enquanto principio geral de direito da Unido, é aplicavel no ambito de um recurso jurisdicional
de uma decisdo da Comissédo”.

109. Com efeito, como lembrou o TEDH, «nos termos do artigo 6.°, [n.° 1, da CEDH,] as causas devem
ser examinadas ‘num prazo razodvel’; a Convencdo sublinha, deste modo, a importancia que se atribui
a que a justica ndo seja feita com atrasos suscetiveis de comprometer a sua eficdcia e a sua
credibilidade (o sublinhado é meu)”.

110. Na minha opinido, o mecanismo adequado para a reparacdo de uma violagdo do principio do
prazo razoavel pelo Tribunal Geral num processo como este, deve ser — por razdes de economia
processual, mas também para garantir uma execucdo imediata e efetiva — uma reducdo da coima, em
vez de deixar as partes a necessidade de intentar uma agdo de indemnizacdo por perdas e danos no
Tribunal Geral, que, por definicdo, ndo tinha respeitado o referido principio, ao nao ter conseguido
decidir num prazo razoavel.

111. Com efeito, é paradoxal que s6 seja possivel reparar uma pendéncia excessiva do processo judicial
através da obrigacdo de intentar uma outra acdo, que implicard necessariamente novas despesas (tanto
para as partes como para a sociedade) e prazos demorados.

112. Além disso, o advogado-geral P. Léger assinalava no n.° 67 das suas conclusdes apresentadas no
processo Baustahlgewebe/Comissio’*: «[tlambém sem emitir qualquer juizo prévio sobre o caracter
menos razoavel do prazo para julgamento por parte do Tribunal [Geral], nem sobre a parte da
responsabilidade que lhe cabe no caso concreto, ndo se pode conceber que se confie a uma instancia
judicial a missdo de se pronunciar sobre o caricter faltoso ou ilegal do seu préprio comportamento.
Ninguém duvida que isso implicaria uma ofensa ao principio do tribunal imparcial, tal como estd

68 — ? Acérdaos Gascogne Sack Deutschland/Comissao (C-40/12 P, EU:C:2013:768), Kendrion/Commission (C-50/12 P, EU:C:2013:771) e Groupe
Gascogne/Comissao (C-58/12 P, EU:C:2013:770), a seguir «processos Gascogne e outros».

69 — ? V., nomeadamente, acérdio Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Comissio (C-385/07 P, EU:C:2009:456, n.° 179 e
jurisprudéncia referida, a seguir «acérdao Der Griine Punkt»). O Tribunal de Justica declarou, reiteradamente, que o direito a um processo
equitativo, tal como decorre, nomeadamente, do artigo 6.° da Convengdo Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (a seguir «CEDH») constitui um direito fundamental que a Unido Europeia respeita, enquanto principio geral, por
forca do artigo 6.°, n.” 2, UE (v., nomeadamente, acérddo Legris Industries/Comissiao, C-289/11 P, EU:C:2012:270, n.* 36).

70 — ? V., nomeadamente, acérdao Der Griine Punkt, EU:C:2009:456, n.° 178 e jurisprudéncia referida. V., por exemplo, TEDH, Erkner e Hofauer
c. Austria de 23 de abril de 1987, n.° 9616/81, § 66.

71 — ? V. TEDH, H. c. Franca de 24 de outubro de 1989, série A, n.° 162, § 58.

72 — ? Conclusoes C-185/95 P, EU:C:1998:37.
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enunciado no artigo 6.°, n.° 1, da convencdo. Esta ofensa parece-nos poder ser dificilmente evitada
através do reenvio do processo a uma diferente composicao do Tribunal, urna vez que, se se adotar a
abordagem do Tribunal de Estrasburgo, a alteracdo da composicdo de um drgao jurisdicional pode nao
ser bastante para apagar a sensacdo de parcialidade que resultaria do julgamento do referido érgao
jurisdicional por ele préprio [...]».

113. Esta é também a opinido da advogada-geral ]. Kokott nas conclusdes que apresentou nos
processos Solvay/Comissdo .

114. Esta foi também a abordagem seguida pelo Tribunal de Justica no acérdédo
Baustahlgewebe/Comissio ™. De acordo com a advogada-geral J. Kokot, semelhante abordagem
satisfazia «a aplicacdo eficaz do direito da concorréncia [...] pela verificacio da infracdo e o dever da
empresa em causa lhe por fim [...]. Relativamente aos outros operadores no mercado esta garantia
traduz-se no efeito suspensivo da coima fixada originariamente pela Comissao ou pelo Tribunal Geral.
[N]ao questiona a adequacdo destas agdes [e] conduz simplesmente a uma espécie de compensagdo da
coima original mediante aplicacdo do montante considerado como uma reparagdo equitativa pela
duracdo excessiva do processo» (n.° 332).

115. Acrescentava que, «[plJor razdoes de economia processual e de necessidade de uma reparagdo
imediata e efetiva da situacio da empresa em causa, o Tribunal de Justica deveria, sempre que
possivel — portanto nos casos com aplicacdo de coimas — continuar, de igual modo, a seguir a
solucdo por si descrita no acérdao Baustahlgewebe» (n.° 331).

116. Por outro lado, em alguns ordenamentos juridicos nacionais, a constatagdo pelo juiz de um prazo
irrazodvel ” num processo penal tem um efeito direto sobre a pena.

117. Todavia, num acérddo recente (Groupe Gascogne/Comissdo, EU:C:2013:770), proferido em
Grande Secc¢do, o Tribunal de Justica pronunciou-se claramente a favor de outra solucdo: excluindo a
possibilidade de pedir a punicdo de uma violagdo do principio do prazo razodvel no dmbito de um
recurso (n.” 84), decide, com referéncia ao artigo 47.° da Carta, sem citar o artigo 6.°, n.” 1, da CEDH,
que semelhante violagdo desse principio por um érgao jurisdicional da Unido, s6 pode ser reparada por
uma acdo de indemnizacdo intentada no Tribunal Geral (n.” 83), competente para as ac¢des intentadas
contra a Unido em matéria de responsabilidade extracontratual.

118. E verdade que o Tribunal de Justica ji se tinha pronunciado da mesma maneira no acérdio Der
Griine Punkt, EU:C:2009:456, mas nesse processo, embora a Comissdo tenha verificado a existéncia de
um abuso de posicdo dominante, nio foi aplicada nenhuma coima, o que néo foi o caso nos processos
Gascogne e outros.

119. Creio que se deve considerar que, no seu acérdao Groupe Gascogne/Comissdao, EU:C:2013:770, o
Tribunal de Justica abandonou, claramente, a solugdo da reducdo da coima para reparar uma violagdo
do principio do prazo razoavel. E nesta base que me vejo, por conseguinte, obrigado a refletir neste
processo, assinalando alguns outros elementos do acérddo Groupe Gascogne/Comissdo que orientardo
também o meu raciocinio.

73 — ? Conclusoes C-109/10 P, EU:C:2011:256, n.** 325 a 332 e C-110/10 P, EU:C:2011:257, n.”* 166 a 173.
74 — ? EU:C:1998:608.

75 — ? Relativamente a questdo de saber que periodo pode ser considerado «razodvel» (e isto em relacdo ao artigo 6.° da CEDH e a jurisprudéncia
do TEDH), v., nomeadamente, as conclusdes do advogado-geral Widdershoven, junto do Raad van State (Paises Baixos), de 23 de outubro
de 2013, disponiveis no sitio Internet: http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RVS:2013:1586.
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120. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica decidiu que, na falta de impacto da duragdo excessiva do
processo na solucgdo do litigio, a inobservancia de um prazo razoavel de julgamento ndo é suscetivel de
conduzir a anulacdo do acdérdio recorrido no quadro de um recurso de decisdo do Tribunal Geral.
Como as sociedades em causa ndo facultaram nenhum indicio ao Tribunal de Justica que
demonstrasse que a inobservancia de um prazo razoavel de julgamento pelo Tribunal Geral tinha
podido ter um impacto na solucdo dos litigios que lhe foram submetidos, o Tribunal de Justica julgou
improcedentes os pedidos das sociedades destinados a anulacdo dos acérdaos do Tribunal Geral.

121. Em segundo lugar, como expliquei anteriormente, o Tribunal de Justica designa o Tribunal Geral
como o Unico dérgao jurisdicional competente para decidir sobre uma violagdo do principio do prazo
razoavel. A regra é, doravante, desprovida de ambiguidade: «um pedido destinado a obter a reparagao
do prejuizo causado pela inobservancia, por parte do Tribunal Geral, de um prazo de julgamento
razoavel ndo pode ser submetido diretamente ao Tribunal de Justica no ambito de um recurso, mas
deve ser submetido ao préprio Tribunal Geral» (n.” 84 do acérdiao Groupe Gascogne/Comissdo,
EU:C:2013:770). O Tribunal de Justica prossegue detalhando os critérios que permitem apreciar se o
Tribunal Geral respeitou o principio do prazo razodvel (n.” 85 a 87) e conclui, no n.° 88, que
«[clompete igualmente ao Tribunal Geral apreciar tanto a materialidade do dano invocado como o
nexo de causalidade desse dano com a duracdo excessiva do processo jurisdicional controvertido,
procedendo a uma anélise dos elementos de prova fornecidos para esse efeito» (o sublinhado é meu).
A utilizacdo do advérbio «igualmente» deveria implicar que a apreciacdo dos critérios enumerados nos
numeros anteriores se enquadra na competéncia do mesmo 6rgdo jurisdicional designado no inicio e
no termo do raciocinio, ou seja, o Tribunal Geral. Esta leitura do acdérddao Groupe
Gascogne/Comissao, EU:C:2013:770, deveria levar-nos a declarar a inadmissibilidade do terceiro
fundamento da Guardian. Todavia, é possivel uma outra leitura do acérddo, uma vez que, nesse
acordao, o Tribunal de Justica, de forma, é certo, um pouco paradoxal decidiu ele préprio sobre a
questdao de saber se houve ou ndo violagdo do referido principio, caraterizando-a de violacdao
suficientemente caraterizada do direito da Unido. Para chegar a esta conclusdo, considerou que nem a
complexidade do litigio, nem o comportamento das partes, nem a ocorréncia de incidentes processuais
podiam justificar a demora do processo no Tribunal Geral.

122. Considerados na sua globalidade, os desenvolvimentos do Tribunal de Justica relativos a violacao
do principio do prazo razodvel no acérddo Groupe Gascogne/Comissdo, EU:C:2012:770, parecem, por
conseguinte, implicar que das trés condicdes necessdrias para estabelecer a responsabilidade
extracontratual da Unido Europeia, a saber a existéncia de uma norma de direito da Unido que tenha
como objetivo a protecdo dos particulares (o que é o caso do principio do prazo razodvel), a violacdo
suficientemente caraterizada desta norma e a existéncia de um nexo de causalidade entre essa violacdao
e um prejuizo, o Tribunal Geral sé deve analisar esta tltima, incluindo a avaliagdo desse prejuizo.

123. Se o Tribunal de Justica excluir a primeira leitura do acérddo Groupe Gascogne/Comissdo,
EU:C:2012:770, que deveria conduzir a inadmissibilidade do terceiro fundamento e transpuser para o
presente processo a metodologia que adotou no processo Groupe Gascogne/Comissdo, deve entdo
pronunciar-se sobre a existéncia ou nao de uma violagdo do principio do prazo razoavel.

b) Processo objeto do litigio

124. Para efeitos da andlise desta questdo no presente processo, basear-me-ei nos acérdaos dos
processos Baustahlgewebe/Comissdo, EU:C:1998:608, e Gascogne e outros, nos quais o Tribunal de
Justica concluiu ter havido uma violagdo do principio do prazo razoavel.

125. No acérdao Baustahlgewebe/Comissdo, EU:C:1998:608 (n.° 29), o Tribunal de Justica enunciou os
critérios segundo os quais havia que apreciar a duragdo global de um processo e, em especial, os
periodos de inatividade inexplicados, a saber a «real importancia» para o recorrente, a complexidade
do processo e o comportamento do recorrente que pudesse ter contribuido para o atraso.
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126. Nesse processo, a duragdo global da tramitagdo do processo no Tribunal Geral tinha sido de 5
anos e 6 meses. O Tribunal de Justica salientou a demora inexplicada e, na sua opinido, injustificada
de dois periodos de inatividade, a saber de 2 anos e 8 meses que separaram o fim da fase escrita e o
inicio da fase oral, bem como os 22 meses que separaram o encerramento desta fase oral e a prolacdo
do seu acordio (n.” 45 e 46).

127. Nos processos Gascogne e outros, em que a duracdo global do processo no Tribunal Geral foi de
5 anos e 9 meses, o Tribunal de Justica decidiu que essa duragdo «ndo [podia] ser justificada por
nenhuma das circunstancias préprias do processo» (n.° 91).

128. Segundo o Tribunal de Justica, «quer se trate da complexidade do litigio, do comportamento das
partes ou ainda da ocorréncia de incidentes processuais» (n.” 92), nada justifica que 3 anos e 10 meses
tenham separado o fim da fase escrita e a abertura da fase oral.

129. Se aplicar estes critérios ao presente processo, s6 posso chegar a mesma conclusio, e isto com
base nas constatagdes seguintes.

130. Para comecar e antes de mais, com uma duragdo global de quase 4 anos e 7 meses, decorreram
mais de 3 anos e 5 meses’® entre o encerramento da fase escrita e a decisio do Tribunal Geral de
iniciar a fase oral, sem que tivesse sido praticado qualquer outro ato processual e sem nenhuma razéo
aparente”’. Este periodo ndo pode ser explicado pelas circunstancias do processo, quer se trate da
complexidade do litigio, do comportamento da Guardian ou ainda da ocorréncia de incidentes
processuais.

i) Quanto a complexidade do litigio

131. Este processo ndo pode ser qualificado de complexo, uma vez que os argumentos das Guardian se
baseiam em notas que respeitam a alguns contactos entre os participantes num cartel que durou um
pouco mais de um ano e um més’®. Todos esses documentos estavam redigidos em inglés, a lingua do
processo”’.

132. No acérdao Baustahlgewebe/Comissao, EU:C:1998:608, apesar de se ter constatado que o
processo «necessitava de uma analise aprofundada de documentos relativamente volumosos», isso nao
bastou para que o Tribunal de Justica considerasse o processo suficientemente complexo para justificar
a duracao da tramitacdo.

76 — ? A substitui¢do do presidente de seccdo, M. Milanesi pelo juiz Kanninen, com efeitos a partir de 25 de novembro de 2011, ndo constitui
uma circunstancia pertinente, na medida em que, por um lado, ocorreu mais de 3 anos e 4 meses depois do encerramento da fase escrita e,
por outro, como observou a advogada-geral J. Kokott no processo Solvay/Comissdo (EU:C:2011:256, n.° 343), «[é] 6bvio que ao problemas
de organizagdo interna do Tribunal Geral, como por exemplo os problemas relacionados com a renovagdo regular dos juizes [ou o
impedimento dos mesmos], ndo devem pesar sobre os sujeitos de direito». V., no mesmo sentido, as suas conclusdes no processo
Solvay/Comisséo (EU:C:2011:257, n.* 184).

77 — ? A Guardian sustenta, no essencial, que o prazo de 3 anos e 5 meses decorrido entre o encerramento da fase escrita e a decisdo de abertura
da fase oral dificilmente se concilia com a inexisténcia de qualquer esforgo especial por parte do Tribunal Geral para analisar os factos e as
provas, manifestada pela inexisténcia de questdes escritas sobre os factos em causa. Acrescento que o referido prazo também pode
contrastar com a forma como o Tribunal Geral tratou a questdo das vendas cativas, que é objeto do primeiro fundamento da Guardian, e
em que o Tribunal Geral ndo analisa, nem sequer menciona, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a matéria (KNP BT/Comissio,
EU:C:2000:625) da qual se afasta no acérdao recorrido, e isso apesar de ter sido invocada pela Guardian.

78 — ? Segundo a Guardian, os seus argumentos apoiavam-se em notas que respeitavam apenas a «trés contactos com concorrentes e duas
declaragoes de empresas e duas ou trés reunides».

79 — ? No presente processo, o Tribunal Geral teve de examinar apenas um numero limitado de anexos, principalmente notas respeitantes a trés
contactos entre os concorrentes (17 paginas no total), bem como breves extratos de duas declaragdes de empresas. Todos estes documentos
estavam redigidos na lingua do processo (a saber, o inglés, de facto, uma lingua conhecida por quase toda a gente, ao contrario do eslovaco
ou do maltés, para ndo dar mais exemplos).
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133. Nos processos Gascogne e outros, a decisdo da Comissdo era dirigida a 25 destinatédrios (e havia
um numero quase idéntico de sociedades envolvidas), dos quais 15 interpuseram recurso de anulagdo
no Tribunal Geral. Neste processo eram somente nove os destinatirios da decisdo controvertida (e
quatro sociedades implicadas, a saber a Guardian, a Asahi/Glaverbel, a Pilkington e a Saint-Gobain),
das quais a Guardian foi a Unica a interpor recurso para o Tribunal Geral *.

134. O processo Baustahlgewebe/Comissdo respeitava a uma decisdo dirigida a catorze produtores (dos
quais onze interpuseram recurso em trés linguas diferentes) que deu lugar a duas fases completas de
troca de articulados®. E, contudo, nesse processo, o Tribunal Geral marcou uma audiéncia nove
meses mais cedo do que neste processo!

135. Além disso, os fundamentos invocados pela Guardian nao apresentavam um grau de dificuldade
particularmente elevado. Em apoio dos seus pedidos de anulacdo parcial da decisdo controvertida, a
Guardian s6 invocou um fundamento relativo a erros de facto sobre a duragdo da sua participagdo no
cartel e a dimensdao geografica deste. Os pedidos de reducdo da coima sé assentavam em trés
fundamentos. O primeiro destinava-se a tirar as consequéncias do fundamento de anulacdo parcial. No
segundo, a Guardian alegava a violagdo do principio da ndo discriminacdo e do dever de
fundamentacdo. O terceiro respeitava a um erro de apreciacdo do papel da Guardian no cartel.

ii) Quanto aos incidentes processuais

136. Como nos processos Gascogne e outros, a tramitacdo neste processo nao foi interrompida nem
retardada pela adocdo de uma qualquer medida de organizacdo pelo Tribunal Geral.

iii) Quanto a real importancia do litigio para a Guardian e ao seu comportamento durante o processo

137. O processo era de uma importancia considerdvel para a Guardian. Com efeito, o valor de
148 milhoes de euros da sua coima (contra os 9,9 milhoes de euros no processo que deu origem ao
acérddao Groupe Gascogne/Comissdao, EU:C:2013:770) representava 4% do seu volume total de
negoécios. Além disso, a Guardian ndo obstruiu nem retardou, por qualquer forma, o curso da justica.
A sua peticdo inicial tinha apenas 49 paginas e a Guardian renunciou a segunda fase de articulados (o
que ¢é raro nos processos de direito da concorréncia)*.

138. Além disso, a Guardian tomou por trés vezes a iniciativa de lembrar ao Tribunal Geral que ainda
ndo tinha marcado uma data para a audiéncia, sublinhando de cada vez o prazo consideravel decorrido
desde o encerramento da fase escrita® e comunicou-lhe por escrito que a fase oral continuava
curiosamente aberta quatro meses depois da audiéncia, sem que houvesse algum pedido as partes pelo
Tribunal Geral.

139. Por fim, o Tribunal Geral ndo dirigiu as partes nenhuma questio escrita que pudesse ter dilatado
o prazo para abrir a fase oral, contentando-se em colocar uma questdo sobre os factos na audiéncia.
Por outro lado, afigura-se que o Tribunal Geral ndo tomou nenhuma iniciativa tendente a aceleracao
do processo durante o periodo de inércia aparente de trés anos e cinco meses. Concluo do que

80 — ? Consequentemente, ndo era necessirio que o Tribunal Geral tomasse em consideracdo as questdes de «conexdo» suscetiveis de serem
levantadas em recursos paralelos e que podem ter também um impacto na duragdo do processo (v., por exemplo, acérdao ICI/Comisséo,
T-214/06, EU:T:2012:275, n.° 314).

81 — ? EU:C:1998:608, n.”* 35 e 47.

82 — ? V. conclusoes apresentadas pela advogada-geral ]. Kokott no processo Solvay/Comissao (EU:C:2011:256, n.® 340). V., no mesmo sentido, as
suas conclusdes no processo Solvay/Comissao (EU:C:2011:257, n.° 181).

83 — ? Para o efeito, a prépria Guardian apresentou ao presidente do Tribunal Geral um pedido formal de tratamento prioritario.
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antecede que a tramitacdo deste processo no Tribunal Geral violou o artigo 47.°, segundo paragrafo, da
Carta, na medida em que ndo observou as exigéncias decorrentes do respeito do prazo razoavel de
julgamento, o que constitui uma violagdo suficientemente caracterizada de uma norma de direito que
tem por objeto conferir direitos aos particulares®.

140. Como resulta do acérdao Groupe Gascogne/Comissao, EU:C:2013:770, e na medida em que a
Guardian considere que as suas dificuldades financeiras invocadas no seu recurso tém um nexo de
causalidade com a inobservancia, pelo Tribunal Geral, do principio do prazo razoavel de julgamento®,
pode alega-lo no quadro de uma agdo, ao abrigo dos artigos 235.° e 288.°, segundo paragrafo, CE
(atualmente artigos 268.° TFUE e 340.°, segundo pardgrafo, TFUE) *.

141. A este proposito, decorre da referida jurisprudéncia do Tribunal de Justica que «compete [...] ao
Tribunal Geral apreciar tanto a materialidade do dano invocado como o nexo de causalidade desse
dano com a duracgdo excessiva do processo jurisdicional controvertido, procedendo a uma andlise dos
elementos de prova fornecidos para esse efeito» (n.” 88 daquele acérdao).

142. A este titulo, «no caso de uma acdo de indemnizacdo baseada numa violacdo, pelo Tribunal Geral,
do artigo 47.°, segundo paragrafo, da Carta, por ndo ter respeitado as exigéncias de um prazo de
julgamento razodvel, incumbe a este ultimo, em conformidade com o artigo 340.°, segundo paragrafo,
TFUE, tomar em consideracio os principios gerais aplicdveis nas ordens juridicas dos
Estados-Membros para apreciar os recursos baseados em violagbes semelhantes. Neste contexto, o
Tribunal Geral deve, designadamente, indagar se é possivel identificar, para além da existéncia de um
dano material, a de um prejuizo moral que a parte afetada pudesse ter sofrido em razdo da
inobservancia do prazo e que devesse, eventualmente, ser objeto de uma reparagdo adequada» (n.” 89
do referido ac6rdao).

143. Por ultimo, «[c]abe entdo ao Tribunal Geral, competente por forga do artigo 256.°, n.° 1, TFUE,
pronunciar-se sobre esses pedidos de indemnizac¢do, decidindo com uma formacédo diferente da que
decidiu o litigio que deu origem ao processo cuja duragdo é criticada e aplicando os critérios definidos
nos n.” 85 a 89 [do acérddo Groupe Gascogne/Comissao]» (n.” 90).

IV — Quanto as despesas

144. Nos termos do artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, se o
recurso for julgado procedente e o Tribunal de Justica decidir definitivamente o litigio, decidira
igualmente sobre as despesas. O artigo 138.° do mesmo regulamento, aplicavel aos recursos de
decisdes do Tribunal Geral por forca do artigo 184.°, n.° 1, daquele regulamento, dispde no seu n.° 3
que se as partes obtiverem vencimento parcial, cada uma das partes suporta as suas préoprias despesas.

145. No que respeita ao presente recurso, dado que a Comissdo foi vencida, deve ser condenada no
pagamento das despesas incorridas pela Guardian. Em contrapartida, tendo a Guardian e a Comissdo
sido parcialmente vencidas nos respetivos pedidos no quadro do processo em primeira instancia, ha
que decidir que cada uma delas suporta as suas proprias despesas nessa instincia.

84 — ? Acérdao Bergaderm e Goupil/Comissdo (C-352/98 P, EU:C:2000:36, n.* 42).

85 — ? A Guardian alega o prejuizo resultante a) do lucro cessante devido ao pagamento provisério da coima de 111 milhdes de euros e b) do
custo da constituicdo de uma garantia bancaria sobre o excedente (30000 euros por més) e pede ao Tribunal de Justica a redugdo
significativa do montante da coima para compensar a violacdo do prazo razodvel que a Guardian estima em 25% do valor da coima, antes
de qualquer eventual redugdo em conformidade com o primeiro fundamento.

86 — ? V. conclusdes apresentadas no processo Groupe Gascogne/Comissiao (C-58/12 P, EU:C:2013:360, n.° 148). Partilho da andlise da
advogada-geral E. Sharpston que, no n.° 149 das suas conclusdes, precisa, a propésito do «facto que deu origem» & responsabilidade
extracontratual da Unido, para os efeitos do artigo 46.° do Estatuto do Tribunal de Justica, que esse facto deve ser a declaracdo, pelo
Tribunal de Justica, de que houve atraso injustificado por parte do Tribunal Geral. Resulta dai que o prazo de cinco anos dentro do qual
uma agdo de indemnizagdo deve ser proposta comega a correr a partir da data do acérdao do Tribunal de Justica.
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V — Conclusio

146. Tendo em conta as consideracoes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que decida como
se segue:

— declarar que o Tribunal Geral da Unido Europeia, no seu acérddao Guardian Industries e Guardian
Europe/Comissdo (T-82/08, EU:T:2012:494), cometeu um erro de direito, na medida em que julgou
admissivel a carta da Comissdao Europeia de 10 de fevereiro de 2012, que tinha sido apresentada
fora de prazo, declarar a referida carta inadmissivel e desentranha-la dos autos;

— anular o referido acérddo, na medida em que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
confirmar a decisdo da Comissdo que excluia as vendas cativas do célculo das coimas aplicadas aos

outros destinatdrios da decisdo, criando assim uma discriminacdo em detrimento das recorrentes;

— em consequéncia, reduzir em 37% o montante da coima aplicada as recorrentes fixando-a em
93 240 000 euros, em vez de 148 000 000 euros;

— declarar que o Tribunal Geral ndo decidiu num prazo razoavel;

— decidir que cada uma das partes suporta as suas proprias despesas na primeira instincia e que a
totalidade das despesas da presente instancia sdo suportadas pela Comisséo.
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