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I — Introducio

1. Em que circunstancias pode uma infrac-
¢io em matéria de acordos, decisdes e
priticas concertadas, cometida por uma
empresa que anteriormente operava no
mercado em causa, ser imputada ao seu
sucessor no referido mercado? E este o cerne
da questio que o Consiglio di Stato (Itdlia)
submeteu no presente processo ao Tribunal
de Justica.

2. O presente processo tem por base um
cartel que, entre 1993 e 2001, influenciou o
preco de venda no mercado dos cigarros em
Italia, violando as regras de concorréncia, e
que foi detectado pela autoridade italiana da
concorréncia. Originariamente, a adminis-
tragio auténoma do monopolio do Estado
esteve envolvida neste cartel. No entanto, a
partir de Marco de 1999, a sua actividade
econémica no dmbito da produgio e venda
de tabacos manufacturados, incluindo a sua
participag¢do no cartel, foi assumida pela nova
empresa Ente Tabacchi Italiani, posterior-
mente privatizada, a quem deve agora ser

1 — Lingua original: aleméo.
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imputada a participacdo anterior da admi-
nistragido do monopélio do Estado no cartel,
para além da sua prépria participagio,
devendo ser sancionada com uma coima —
pelo menos, segundo a intengio da autori-
dade italiana da concorréncia.

3. Os limites de tal imputac¢io deste tipo de
infraccbes em matéria de praticas concerta-
das no caso de uma sucessdo de empresas
assumem uma relevancia pratica determi-
nante para a configuracdo concreta da
alienaciio, reestruturagdo ou privatizagio de
empresas. Na verdade, consoante os critérios
que as autoridades da concorréncia e os
6rgios jurisdicionais adoptarem na imputa-
¢do de infraccbes em matéria de préticas
concertadas, alterar-se-40 os riscos ligados a
responsabilidade dos alienantes e dos adqui-
rentes de empresas.

4. O presente caso é igualmente interessante
sob outro ponto de vista: a decisio de
aplicacio de uma coima por parte da
autoridade italiana da concorréncia apenas
se baseia no direito nacional em matéria de
acordos, decisbes e prédticas concertadas, o
qual, por sua vez, se orienta pelo direito
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comunitdrio, cuja interpretacio é pedida
neste processo ao Tribunal de Justica. A
questido de saber se um pedido de decisio
prejudicial pode ser admissivel nestas circun-
stincias assume uma grande importincia
para a colaboracio futura entre o Tribunal
de Justica e os 6rgios jurisdicionais nacionais
na 4rea do direito em matéria de acordos,
decisGes e praticas concertadas, tanto mais
que o direito nacional e o direito comunita-
rio neste dominio tém vindo a interagir cada
vez mais.

II — Enquadramento juridico

5. O enquadramento juridico comunitdrio
do presente caso é definido pelos
artigos 81.° CE e seguintes e pelo artigo 3.°,
n.° 1, alinea g), CE. No que diz respeito ao
direito nacional, é necessario remeter, por
um lado, para as disposi¢oes do direito da
concorréncia italiano e, por outro, para
algumas disposicoes relativas a administra-
¢do do monopdlio italiano do tabaco.

A — O direito da concorréncia italiano

6. No direito da concorréncia italiano, é
relevante a Lei n.> 287, de 10 de Outubro
de 1990, relativa as regras para proteccio da

concorréncia e do mercado?, cujo titulo I
contém, em particular, as seguintes disposi-
coes:

«Artigo 1.°

1. Asdisposicdes da presente lei, adoptada
de acordo com o artigo 41.° da Consti-
tuicdo para proteccdo e garantia do
direito a iniciativa econémica, aplicam-
-se a acordos, abusos de posi¢io domi-
nante e concentracdes de empresas que
nio estejam abrangidos pelo dmbito de
aplicacdo dos artigos 65.° e/ou 66.° do
Tratado que institui a Comunidade
Europeia do Carvio e do Aco, dos
artigos 85.° e/ou 86.° do Tratado que
institui a Comunidade Econémica Euro-
peia (CEE), pelos regulamentos comu-
nitdrios ou por actos comunitdrios com
um efeito normativo equiparado.

4. A interpretagio das disposicoes legais
constantes deste titulo faz-se de acordo
com os principios da ordem juridica das
Comunidades Europeias aplicaveis no
dominio do direito da concorréncia.

2 — Legge 10 ottobre 1990, n.° 287, Norme per la tutela della
concorrenza e del mercato (GURI n.° 240, de 13 de Outubro
de 1990, p. 3), a seguir «Lei n.° 287/1990».
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Artigo 2.°

Sao considerados acordos os acordos e/
/ou as préticas concertadas entre empre-
sas, bem como as decisbdes de
consdrcios, associacbes de empresas e
outros organismos similares, mesmo se
adoptados com base em disposi¢des
estatutdrias ou regulamentares.

Sao proibidos acordos entre empresas
que tenham por objecto ou por efeito
impedir, restringir ou falsear de modo
duradouro a concorréncia no mercado
nacional ou numa parte substancial
deste, através das seguintes praticas:

a) a fixacdo, de forma directa ou
indirecta, dos pregos de compra ou
venda ou de outras condi¢cdes con-
tratuais;

b) a limitacdo ou restricio da produ-
¢do, da distribui¢io ou do acesso ao
mercado, dos investimentos, do
desenvolvimento técnico ou dos
progressos tecnolégicos;

¢) a reparticio dos mercados ou das
fontes de abastecimento;
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3.

d) a aplicagdo, relativamente a parcei-
ros comerciais, de condigdes desi-
guais no caso de prestacdes
equivalentes, colocando-os por esse
facto injustificadamente em desvan-
tagem na concorréncia;

e) a subordinacio da celebracio de
contratos a aceitacdo, por parte
dos outros contraentes, de presta-
¢Oes suplementares que ndo tém
ligacdo com o objecto do contrato,
nem pela sua natureza nem de
acordo com 0s usos comerciais.

Os acordos proibidos sdo sempre
nulos.»

7. No titulo II da Lei n.° 287/90, estd prevista
a criagdo de uma autoridade nacional da
concorréncia, designada Autorita Garante

della concorrenza e del mercato (a seguir

«Autorita Garante»), a quem o artigo 15.°,
n° 1, da referida lei confere as seguintes
competéncias:

«Caso a [Autoritd Garante] [..] constate

violagdes dos artigos 2.° ou 3.°, define um

prazo as empresas e instituicbes em causa
para cessarem as referidas infraccdes. Em
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caso de violagoes flagrantes, de acordo com a
sua gravidade e duragio, ordena, para além
disso, a aplicagio de san¢des financeiras num
valor que pode ascender a 10% do volume de
negdcios realizado pela respectiva empresa
ou instituicio durante o exercicio social
anterior a notificacio da intimacio e define
os prazos para o pagamento da sancio por
parte da empresa.»

8. O titulo VI da Lei ne° 287/90 contém
ainda um artigo 31.°, que dispde o seguinte:

«Em relagio as sangdes financeiras adminis-
trativas aplicadas na sequéncia de uma
violagdo da presente lei sdo vilidas, quando
aplicaveis, as disposi¢des do capitulo I, partes
I e I, da Lei n° 698, de 24 de Novembro
de 1981.»

B — As disposi¢ées relativas a administragdo
do monopdlio italiano do tabaco

9. Por Real Decreto Legislativo ® n.c 2258, de
8 de Dezembro de 1927 *, foi criada em Italia
uma administracio auténoma do monopdélio

3 — Regio decreto-legge.
4 — Convertido na Lei n.° 3474, de 6 de Dezembro de 1928.

do Estado, denominada Amministrazione
Autonoma dei Monopoli di Stato (a seguir
«AAMS»). A AAMS é um 6rgio adminis-
trativo do Estado que ainda hoje estd
subordinado ao Ministério da Economia e
das Financas®, sendo auténomo tanto do
ponto de vista administrativo como finan-
ceiro e contabilistico, mas ndo dispondo de
personalidade juridica prépria. Até Fevereiro
de 1999, inclusive, foi-lhe confiado o mono-
polio italiano do tabaco, entre outras mis-
soes.

10. Pelo Decreto Legislativo® ne 283 do
Presidente da Republica, de 9 de Julho
de 19987, foi criada uma empresa publica ®
denominada Ente Tabacchi Italiani (a seguir
«ETI»), a quem foram transmitidas por via
legislativa todas as actividades econdmicas
da AAMS relativas a produgao e venda, com
excepcdo do sector das lotarias. Nos domi-
nios que lhe foram transmitidos, a ETI foi
constituida a sucessora juridica da AAMS
em todas as relacdes activas e passivas, bem
como nos direitos e nos bens . A ETI iniciou
a sua actividade em 1 de Marc¢o de 1999.

11. A ETI comegou por estar subordinada
ao controlo do Ministério da Economia e das
Financas, que lhe impunha as orienta¢des
para a sua actividade, nomeava os seus

5 — Ministero dell’Economia e delle Finanze.
6 — Decreto Legislativo.

7 — GURI n.° 190, de 17 de Agosto de 1998, p. 3 (a seguir «Decreto
Legislativo n.° 283/1998»).

8 — Ente pubblico economico.
9 — Artigo 32, n.° 1, do Decreto Legislativo n.° 283/1998.
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orgaos de administracdo e fiscalizava as suas
decisdes '°. Mas, tal como estava previsto
desde o inicio '}, em 23 de Junho de 2000 a
ETI foi transformada numa sociedade ané-
nima, a Ente Tabacchi Italiani — ETI SpA,
cujo capital social comegou por ser detido na
totalidade pelo Ministério da Economia e das
Financas. Em 2003, a ETI foi privatizada e,
desde entdo, esta sujeita ao controlo exclu-
sivo da British American Tobacco plc, uma
sociedade holding de direito inglés que
pertence ao grupo BAT — British American
Tobacco.

12. A AAMS, por seu turno, desde 1 de
Marc¢o de 1999 apenas desempenha func¢des
de autoridade publica no sector do tabaco '
e ja nao exerce qualquer actividade econé-
mica. No sector das apostas e dos jogos de
fortuna e azar, em particular no sector das
lotarias, a AAMS prosseguiu, no entanto, a
sua actividade econdmica depois da data
referida.

III — Matéria de facto e processo princi-
pal

13. Pela decisio n.° 11795, de 13 de Marco
de 2003'3, a Autorith Garante constatou

10 — De acordo com as informagdes fornecidas pelo Governo
italiano a pedido do Tribunal de Justica.

11 — Artigo 1.5, n.° 6, do Decreto Legislativo n.° 283/1998.

12 — Como exemplo das suas fungdes foram indicados o controlo
do comércio dos produtos para fumar e a atribuicio de
concessdes para a venda ao publico dos tabacos manufactu-
rados.

13 — Provvedimento 13 marzo 2003, n.° 11795, [ 479 «Variazione
di prezzo di alcune marche di tabacchi» (Bollettino
settimanale, ano XIIL, n.° 11/2003, p. 5). Esta decisio foi
precedida de um inquérito iniciado em Junho de 2001.
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que, entre 1993 e 2001, diversas sociedades
do grupo Philip Morris ', por um lado, e a
AAMS e posteriormente a ETI, por outro,
tinham criado um cartel, que tinha por
objectivo e efeito uma significativa e dura-
doura distor¢io da concorréncia quanto ao
preco de venda dos cigarros no mercado
nacional italiano, em violacdo do artigo 2.°,
n.° 2, alineas a) e b), da Lei n.° 287/90; em
consequéncia, a Autorita Garante aplicou
aos membros do cartel sanc¢des pecunidrias
administrativas que atingiram 50 milhées de
euros no caso da Philip Morris, e 20 milhoes
de euros no caso da ETI. Para além disso, a
Autorita Garante exigiu as partes envolvidas
nas referidas prédticas concertadas que ces-
sassem a infracgdo.

14. Na sua decisio, a Autorita Garante
também imputou a ETI a participacio da
AAMS na prética concertada pelo periodo
anterior a 1 de Mar¢o de 1999 e justificou
esta decisio com o facto de esta ter
suspendido a sua actividade econémica no
dominio da producio e venda de tabacos
manufacturados e ainda com o facto de a
referida actividade econémica ter sido assu-
mida pela ETL

15. Tanto a Philip Morris como a ETI
interpuseram recurso da decisio da Autorita
Garante para o Tribunale amministrativo
regionale del Lazio — Roma'® (a seguir

14 — Philip Morris Products SA, Philip Morris Holland BY, Philip
Morris GmbH, Philip Morris Products Inc. e Philip Morris
International Management SA. Por razdes de simplificagao,
estas empresas serao designadas em conjunto por «Philip
Morris».

15 — Tribunal administrativo da regido de Lazio, com sede em
Roma.
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«TAR»). Tendo negado provimento ao
recurso interposto pela Philip Morris, o
TAR deu razio a ETI num ponto, concluindo
que a participagdo na pratica concertada da
AAMS ndo lhe pode ser imputada, o que
teve por efeito a suspensio parcial da decisdo
da Autorita Garante. Na sua decisdo, o TAR
baseou-se no principio da responsabilidade
pessoal, na acepcio dos artigos 1.° e 7.° da Lei
n.° 689/81, para o qual remete o artigo 31.°
da Lei n.° 287/1990, tendo concluido que o
mesmo principio também se aplica no direito
comunitdrio. O critério da continuidade
econdémica objectiva apenas poderia ser
aplicado em casos excepcionais sujeitos a
interpretacéo estrita, que nio se verificam no
presente processo.

16. Apés tanto a ETI e a Philip Morris como
também a Autorita Garante terem interposto
recursos da decisdo da primeira instancia, o
litigio estd actualmente pendente no Consi-
glio di Stato'® (a seguir também «érgio
jurisdicional de reenvio»), na qualidade de
Supremo Tribunal Administrativo. O Consi-
glio di Stato j4 considerou infundadas as
censuras formuladas pela ETI e a Philip
Morris em relacio a existéncia de uma
infraccdo em matéria de praticas concertadas
e estd actualmente a apreciar a questio
suscitada no recurso da Autorita Garante,
relativa & imputa¢io a ETI da participacio na
pritica concertada da AAMS no perfodo
«anterior a sua criacdo».

16 — Conselho de Estado.

IV — Pedido de decisio prejudicial e
processo no Tribunal de Justica

17. Por decisio de 8 de Novembro de 2005,
que deu entrada no Tribunal de Justica em
27 de Junho de 2006, o Consiglio di Stato
suspendeu o seu processo e submeteu ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes:

a) Nos termos dos artigos 81.° e seguintes
do Tratado e dos principios gerais do
direito comunitdrio, qual o critério a
seguir para determinar a empresa a que
se deve aplicar a sangéo por violacdo das
normas em matéria de concorréncia
quando, no ambito de uma conduta
punida de forma global, a parte final
dessa conduta tenha sido assumida por
uma empresa que sucedeu a empresa
origindria no sector econdémico em
causa e esta, embora ndo tenha deixado
de existir, tenha deixado de exercer a
actividade como empresa comercial,
pelo menos no sector econémico no
qual a sangéo foi aplicada?

b) Para determinar o sujeito punivel,
incumbe a autoridade administrativa
competente para a aplicagao da legisla-
¢do em matéria de concorréncia apre-
ciar discricionariamente a ocorréncia de
circunstancias que justifiquem a impu-
tacdo a empresa sucessora da responsa-
bilidade por infraccdes as regras da
concorréncia cometidas pela pessoa

I-10901
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juridica & qual sucedeu, mesmo quando
esta Ultima ndo tenha deixado de existir
na data da decisdo, para que o efeito util
das normas sobre a concorréncia nio
fique prejudicado pelas alteracoes a
forma juridica da empresa?

18. A ETI, a Philip Morris, o Governo
italiano e a Comissio das Comunidades
Europeias apresentaram as suas observagdes
escritas e alegacdes orais no Tribunal de
Justica.

V — Apreciacio

A — Admissibilidade do pedido de decisdo
prejudicial

19. O objecto do litigio no processo princi-
pal perante os 6rgdos jurisdicionais italianos
diz respeito a uma decisio da autoridade da
concorréncia italiana, a Autorita Garante,
num processo relativo a acordos, decisdes e
praticas concertadas. A referida decisdo
baseia-se exclusivamente no direito nacional
em matéria de acordos, decisdes e praticas
concertadas, mais concretamente na Lei
n.° 287/1990. Para apreciar a sua legalidade,
o 6rgio jurisdicional de reenvio considera
necessdria igualmente a interpretacdo do
direito comunitirio da concorréncia, refe-
rindo-se ao artigo 1.°, n.° 4, da Lei
n° 287/1990, de acordo com o qual os
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principios comunitirios em matéria de
direito da concorréncia constituem a base
para a interpretacdo das disposi¢coes no titulo
I da referida lei, ou seja, também sédo
relevantes para o direito nacional.

20. Em face do exposto, sdo necessdrias
algumas consideragdes relativas 3 admissibi-
lidade das questoes prejudiciais, em particu-
lar no que diz respeito a sua pertinéncia para
a deciséo.

1. Observagdes preliminares

21. A circunstancia de o direito comunitario
no presente processo apenas se tornar
relevante em virtude de uma referéncia no
direito interno ndo exclui a pertinéncia das
questdes prejudiciais submetidas pelo Consi-
glio di Stato para a decisdo que deve proferir,
nem a competéncia do Tribunal de Justica
para as apreciar.

22. Nos termos da jurisprudéncia constante,
que se baseia no acérdiao Dzodzi (a seguir
«jurisprudéncia Dzodzi») '7, nem os termos

17 — Acé6rdao de 18 de Outubro de 1990, Dzodzi (C-297/88 e
C-197/89, Colect., p. 1-3763, n° 36); v. igualmente os
acérdaos de 8 de Novembro de 1990, Gmurzynska-Bscher
(C-231/89, Colect., p. I-4003, n.° 25); de 17 de Julho de 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, Colect., p. 1-4161, n° 25) e Giloy
(C-130/95, Colect,, p. 1-4291, ne° 21); de 11 de Janeiro
de 2001, Kofisa Italia (C-1/99, Colect., p. I-207, n° 21); de
17 de Marco de 2005, Feron (C-170/03, Colect., p. 1-2299,
n° 11); de 16 de Mar¢o de 2006, Poseidon Chartering
(C-3/04, Colect., p. I-2505, n.° 15)%; e de 14 de Dezembro
de 2006, Confederaciéon Espanola de Empresarios de
Estaciones de Servicio (C-217/05, Colect., p. 1-11987,
n° 19); no mesmo sentido, também o acérdao de 7 de
Janeiro de 2003 no processo BIAO (C-306/99, Colect., p. 11,
ne 90).
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do artigo 234.° CE nem o objecto do
processo instituido por esse artigo obstam a
que o Tribunal de Justica responda a

A

questdes prejudiciais relativas a interpreta-
¢do de disposicoes do direito comunitdrio
para as quais o direito nacional de um
Estado-Membro remete para decidir uma
situacdo puramente interna desse Estado.

23. Muito pelo contririo, tal como o Tribu-
nal de Justica ja reconheceu multiplas vezes,
existe um interesse comunitdrio manifesto
em que, para evitar divergéncias de inter-
pretacdo futuras, as disposicdes do direito
comunitdrio sejam interpretadas de modo
uniforme, quaisquer que sejam as condi¢coes
em que se devem aplicar %,

24. No ambito do direito da concorréncia, é
particularmente vincado este interesse numa
interpretacio e aplicacdo tdo uniformes
quanto possivel das disposicdes vigentes a
nivel comunitirio'®, na medida em que

18 — Acérdaos Dzodzi (ja referido na nota 17, n° 37) e de 25 de
Junho de 1992, Federconsorzi (C-88/91, Colect., p. 1-4035,
n.° 7); no mesmo sentido, os acérdios Leur-Bloem (n.° 32),
Giloy (n° 28), Kofisa Italia (n.° 32), Poseidon Chartering
(n.° 16) e Confederacién Espafiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio (n.° 20), ji referidos na nota 17, bem
como os acérdios de 11 de Outubro de 2001, Adam
(C-267/99, Colect,, p. 1-7467, ne 27); de 15 de Janeiro
de 2002, Andersen e Jensen (C-43/00, Colect., p. 1-379,
n.° 18); de 15 de Maio de 2003, Salzmann (C-300/01, Colect.,
p. [-4899, n.° 34); e de 29 de Abril de 2004, British American
Tobacco (C-222/01, Colect., p. 1-4683, n.° 40). V. igualmente
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica em relacio a sua
competéncia para interpretar disposi¢des constantes de
acordos internacionais mistos, em particular o acérddo de
16 de)lunho de 1998, Hermes (C-53/96, Colect., p. 1-3603,
n° 32).

19 — V., a este respeito, as minhas conclusdes de 13 de Julho
de 2006 no processo Confederacion Espaiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio (j& referido na nota 17, n.° 21 e
segs.).

neste dominio o direito nacional se orienta
muito frequentemente pelo direito comuni-
tério, o que ndo € apenas vélido desde a
entrada em vigor do Regulamento (CE)
n° 1/2003%, do qual resultou uma ligacio
particularmente estreita entre o direito da
concorréncia nacional e o direito comunita-
rio. Ja no periodo anterior, ou seja durante o
ambito de aplicacio temporal do Regula-
mento n.° 172!, o direito de concorréncia
nacional de muitos Estados-Membros se
orientava pelo direito comunitirio para
solucionar situagbes puramente internas, o
que se aplica igualmente & Lei n.° 287/1990
italiana, aplicavel ao processo principal.

25. Tendo em consideragdo este contexto,
também a colaboragio entre o Tribunal de
Justica e os 6rgdos jurisdicionais nacionais
no dominio do direito da concorréncia se
reveste de uma particular importancia, na
medida em que contribui para assegurar a
maior seguranca juridica possivel e condi-
¢oes de concorréncia equiparaveis para todos
os operadores econémicos a que se aplica —
directa ou indirectamente — o direito
comunitario.

26. No entanto, no presente caso, a Comis-
sao manifestou ddvidas quanto a admissibi-

20 — Regulamento (CE) ne° 1/2003 do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado
(JO 2003, L 1, p. 1, a seguir «Regulamento n.° 1/2003»). O
presente regulamento modernizou as regras para a execu¢io
dos artigos 81.° CE e 82.° CE e reforcou a participagio das
autoridades e os 6rgios jurisdicionais nacionais na aplicagéo
do direito da concorréncia comunitdrio; v., a este respeito, o
sexto, o sétimo e o décimo quinto considerando do
Regulamento n.° 1/2003, bem como os seus artigos 5.° e 6.°

21 — Regulamento (CEE) n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro
de 1962, Primeiro Regulamento de execugéo dos artigos 85.°
e 86.° do Tratado (JO 1962, 13, p. 104; EE 08 F1 p. 22).
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lidade do pedido de decisio prejudicial,
apresentando virias razbes para considerar
que a jurisprudéncia Dzodzi nao é pertinente
para o presente caso.

27. Parto desde logo do principio de que
nenhuma das objec¢des da Comissio é
convincente. A Comissdo concentra-se
demasiado nas particularidades das disposi-
¢Oes italianas e esquece-se de que no
processo de decisdo prejudicial ndo compete
ao Tribunal de Justica interpretar o direito
nacional >, Para além disso, nio tem em
consideracdo que a andlise da pertinéncia das
questdes colocadas pelo juiz nacional cabe
no quadro factual e regulamentar que o
mesmo define sob sua responsabilidade, e
que ndo compete ao Tribunal de Justica
verificar a sua exactidao >3, Caso as questdes
colocadas pelo juiz nacional digam respeito a
interpretacio do direito comunitirio, o
Tribunal de Justica é, em principio, obrigado
a decidir o caso?*,

28. De seguida, irei apreciar cada uma das
objeccoes da Comissio.

22 — Jurisprudéncia constante; v. apenas os acérdios de 10 de
Janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze (C-222/04,
Colect., p. 1-289, n.° 63) e de 13 de Julho de 2006, Manfredi
(C-295/04 a C-298/04, Colect., p. [-6619, n.° 70).

23 — Acérdios Salzmann (ja referido na nota 18, n° 31); de 1 de
Dezembro de 2005, Burtscher (C-213/04, Colect., p. 1-10309,
ne 35); e de 7 de Junho de 2007, Van der Weerd e o.
(C-ZZ%/OS a C-225/05, ainda nao publicado na Colecténea,
ne 22).

24 — Jurisprudéncia constante; v. apenas os acérdios de 15 de
Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect., p. 1-4921,
n.° 59)% Dzodzi (ja referido na nota 17, n° 35); de 23 de
Novembro de 2006, Asnef-Equifax (C-238/05, Colect.,
p. [-11125, n.° 15); e Confederacién Espafiola de Empresarios
de Estaciones de Servicio (j4 referido na nota 17, n° 17).
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2. As objeccoes da Comissdao a admissibili-
dade

29. No total, a Comissdo levantou quatro
objeccdes a admissibilidade do pedido de
decisao prejudicial do Consiglio di Stato. Em
primeiro lugar, considera que as disposi¢des
italianas aplicdveis ndo contém qualquer
remissdo para o direito comunitdrio. Em
segundo lugar, expbée que uma eventual
remissio ndo é, em todo o caso, incondicio-
nal e vinculativa. Em terceiro lugar, a
Comissdo nido vé qualquer interesse para na
interpretacio do direito comunitirio. Em
quarto lugar, invoca a falta de disposicoes
comunitirias a este respeito.

a) Primeira objecc¢do: falta de qualquer
remissdo para o direito comunitdrio

30. Na sua primeira objeccdo, a Comissio
contesta que o direito italiano remeta para o
direito comunitdrio em casos como o
presente. Apenas o titulo I da Lei
n.° 287/1990 deve ser interpretado em
conformidade com o direito comunitdrio.
No presente caso, ndo sdo, no entanto,
pertinentes as disposi¢cdes materiais do
referido titulo I, mas sim as disposicdes
sancionatorias constantes do titulo II e titulo
IV da Lei n.° 287/1990, na medida em que



ENTE TABACCHI ITALIANI E O.

estd exclusivamente em causa a «imputacdo
de sangbes» a uma pessoa singular ou
colectiva concreta, pelo que neste aspecto o
direito italiano ndo se orienta de modo
nenhum pelo direito comunitirio. Por con-
seguinte, apenas o direito nacional é perti-
nente para a decisdo.

31. Esta argumentacio ndo me convence. Ao
contrario do que a Comisséo parece supor,
nio é de modo algum evidente que a
imputacdo de infrac¢des em matéria de
acordos, decisbes e préticas concertadas em
casos de sucessio de empresas deva ser
enquadrada exclusivamente no dominio das
disposigées sancionatirias e possa ser apre-
ciada de forma totalmente independente das
regras substantivas em matéria de concor-
réncia e do conceito de empresa. Assim, o
Tribunal de Justi¢a, ndo aprecia, por exem-
plo, a questio da imputacéo de infrac¢ées em
matéria de acordos, decisdes e praticas
concertadas apenas no contexto das disposi-
¢bes pertinentes relativas as coimas
(artigo 15° do Regulamento n.° 17, bem
como actualmente o artigo 23.° do Regula-
mento n.° 1/2003), mas também no contexto
das disposicoes materiais do artigo 81.° CE *®,
podendo ainda o critério da continuidade
econdémica ou da identidade das empresas
desgr()npenhar um papel decisivo nesta ques-
tdo .

25 — A relacio entre o artigo 81.° CE (antigo artigo 85.° do Tratado
CEE) e a questdo da imputagio torna-se particularmente
evidente nos acérdaos de 28 de Marco de 1984, CRAM e
Rheinzink/Comiss&o (29/83 e 30/83, Recueil, p. 1679, n°9), e
de 7 de Janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissdo
(C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
e C-219/00 P, Colect,, p. [-123, n.° 59).

26 — Acérdios CRAM e Rheinzink/Comissao (ja referido na nota
25, n.° 9) bem como de 8 de Julho de 1999, Comissdo/Anic
Partecipazioni (C-49/92 P, Colect., p. [-4125, n=° 145).

32. No caso de o Consiglio di Stato, no
ambito do direito de concorréncia italiano,
optar agora por uma via equipardvel, o
Tribunal de Justica ndo podera rejeitar esta
situacdo por a considerar manifestamente
desajustada, se ndo pretender entrar em
contradicdo com a sua prépria jurisprudén-
cia.

33. Efectivamente, o Tribunal de Justica
poderia igualmente considerar inadmissivel
o pedido de decisio prejudicial apresentado
pelo Consiglio di Stato, se fosse manifesto
que a interpretagio solicitada de uma regra
comunitdria ndo tem qualquer relagio com a
realidade ou com o objecto do litigio nos
processos principais>’. Neste sentido, se
estivesse assente que o direito italiano em
casos como o presente ndo se orienta pelo
direito comunitério, as questdes relativas a
interpretacdo do direito comunitdrio subme-
tidas ao Tribunal de Justica teriam de ser
julgadas inadmissiveis por falta de pertinén-
cia para a decisdo %%,

34. No entanto, esta situacio nio se verifica
no presente caso. No seu despacho de
reenvio, o Consiglio di Stato parte do
principio de que o titulo I da Lei
n.° 287/1990, com a sua remissdo para o

27 — Jurisprudéncia constante, v. apenas os acérddos Bosman (j&
referido na nota 24, n.>® 59 e 61), de 10 de Janeiro de 2006,
IATA e ELFAA (C-344/04, Colect., p. 1-403, n.° 24), Asnef-
-Equifax (ji referido na nota 24, n° 17) e Confederacién
Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio (ja
referido na nota 17, n.° 17).

28 — No mesmo sentido, também os acérdios Dzodzi (n.° 40),
Gmurzynska-Bscher (n° 23), Leur-Bloem (n° 26), Giloy
(n.° 22) e Kofisa Italia (n.° 22), ja referidos na nota 17.
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direito comunitério, é pertinente para o
processo principal ?°>. No ambito do processo
de decisdo prejudicial, apenas esta definicdo
do quadro juridico nacional é vinculativa
para o Tribunal de Justica.

35. Tal como ja foi referido, o Tribunal de
Justica ndo é competente, no quadro de um
reenvio prejudicial, para se pronunciar sobre
a interpretacio de disposicdes de direito
nacional nem para julgar se a interpretacio
dada pelo 6rgio jurisdicional de reenvio é
correcta *°. Em particular num caso como o
presente, compete exclusivamente ao érgio
jurisdicional nacional apreciar o alcance
exacto de uma remissio do direito nacional
para o direito comunitdrio. Na sua resposta
a0 6rgdo jurisdicional de reenvio, o Tribunal
de Justica ndo pode ter em consideracdo a
economia geral das disposi¢des do direito
nacional, a quais, ao remeterem para o
direito comunitédrio, definem simultanea-
mente o alcance desta remissio >’

36. Por conseguinte, a primeira objeccio da
Comissdo é improcedente.

29 — Na audiéncia no Tribunal de Justica, a Philip Morris remeteu
ainda de forma suplementar para o despacho n.° 1189 do
Consiglio di Stato, de 2 de Marco de 2001 (em particular, os
seus capitulos 4.4 e segs.), de acordo com o qual o préprio
6rgao jurisdicional se orienta pelo direito comunitario bem
como pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica no que diz
respeito as disposi¢des sancionatdrias.

30 — Acérdaos de 3 de Outubro de 2000, Corsten (C-58/98,
Colect., p. 1-7919, n° 24), de 29 de Abril de 2004,
Orfanopoulos e Oliveri (C-482/01 e C-493/01, Colect.,
1-5257, n° 42), e de 12 de Janeiro de 2006, Turn- und
Sportunion Waldburg (C-246/04, Colect., p. I-589, n.° 21).

31 — Acérdaos Dzodzi (n.° 41 e 42) e Leur-Bloem (n.° 33), ambos
j& referidos na nota 17.
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b) Segunda objeccdo: falta de uma remissdo
incondicional e vinculativa

37. Com a sua segunda objeccio, a Comis-
sdo alega que, mesmo que se considere
aplicavel, a remissdo para o direito comuni-
tario feita no artigo 1.°, n° 4, da Lei
n.° 287/1990 nido é incondicional e vincula-
tiva; para além disso, a interpretacio do
direito comunitario pelo Tribunal de Justica
neste caso ndo é vinculativa para os 6rgios
jurisdicionais nacionais. Por conseguinte, a
Comissio considera que o pedido de decisio
prejudicial no presente caso é inadmissivel,
invocando o processo Kleinwort Benson *%.

38. Este argumento também ndo convence.

39. Mesmo segundo o acérdao Kleinwort
Benson, é determinante saber se o legislador
nacional procede a uma distincdo entre
situacdes puramente internas e aquelas que
sdo reguladas pelo direito comunitério ou se
pretende tratar de forma idéntica os dois
tipos de situacdes e, por conseguinte, se
orienta em ambos os casos pelo direito
comunitario >, Neste caso, é irrelevante

32 — Acérdao de 28 de Marco de 1995, Kleinwort Benson
(C-346/93, Colect., p. I-615).

33 — V., neste sentido, as consideragdes relativas ao processo
Kleinwort Benson em acérdaos posteriores, em particular os
acérddos Leur-Bloem (n.°* 29, no final, e 31), Giloy (n.* 25,
no final, e 27) e Confederacién Espafiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio (n.°® 21, no final, e 22), todos referidos
na nota 17. O acérdio Poseidon Chartering baseia-se no
mesmo tipo de consideracéo (ja referido na nota 17, n° 17).
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saber se o direito nacional remete de forma
expressa ou apenas implicita para o direito
comunitério, sendo decisiva, pelo contrrio,
a orientagdo material pelo direito comuni-
tério >,

40. Tal como ¢é possivel depreender, o
legislador italiano nao procedeu a uma
distin¢do entre situacdes puramente internas
e aquelas que sdo reguladas pelo direito
comunitario. Em ambos os casos, a remissio
para o direito comunitirio é aplicada de
acordo com o disposto no artigo 1.°, n.° 4, da
Lei n° 287/1990, o que, desde logo, vai no
sentido da admissibilidade das questdes
prejudiciais do Consiglio di Stato, de acordo
com a jurisprudéncia Dzodzi, incluindo a do
acérdao Kleinwort Benson.

41. Para além disso, o presente caso nao é de
forma alguma compardvel ao processo
Kleinwort Benson, contrariamente ao enten-
dimento da Comissdo.

42. Por um lado, no processo Kleinwort
Benson o legislador nacional apenas se
limitou a adoptar parcialmente o direito
comunitario (em causa, estava a Convencio
de Bruxelas) como modelo, reproduzindo
parcialmente os seus termos. O direito

34 — Particularmente evidente neste sentido o acérdio BIAO (j&
referido na nota 17, n.°® 92 e 93).

nacional orientou-se pelo direito comunita-
rio, mas ndo efectuou qualquer remissdo
directa e incondicional para este, prevendo
mesmo expressamente a possibilidade de
derrogacdes bem como de modificacdes
«destinadas a criar divergéncias» *°.

43. No presente caso, nao se afigura que a
referida situacdo se verifique no artigo 1.,
n° 4, da Lei n.° 287/1990. Esta disposi¢io
contém, pelo contririo, uma remissio
expressa para «os principios da ordem
juridica das Comunidades Europeias em
matéria de concorréncia». Nio é possivel
deduzir nem do teor da referida disposi¢io
nem do despacho de reenvio ou dos autos
que a referida remissio para o direito
comunitirio esteja sujeita a qualquer condi-
¢do.

44. Por outro lado, nos termos das disposi-
¢des nacionais aplicdveis no processo Klein-
wort Benson, em situacdes internas os érgios
jurisdicionais de reenvio apenas devem «ter
em conta» a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, sem estarem vinculados a segui-la>°.

35 — Acérdio Kleinwort Benson (ja referido na nota 32, n.** 9 e 10,
bem como 16 a 18). Estes aspectos do acérdao Kleinwort
Benson voltaram a ser posteriormente realcados pelo
Tribunal de Justica, por exemplo, nos seus acérdaos Leur-
-Bloem (n.° 29), Giloy (n.° 25), Kofisa Italia (n.° 30), BIAO
(n° 93) e Confederacién Espafiola de Empresarios de
Estaciones de Servicio (n.° 21), todos ja referidos na nota 17.

36 — Acoérdao Kleinwort Benson (ja referido na nota 32, n.°° 10 e
20 a 23). Este aspecto do acérdao Kleinwort Benson voltou a
ser posteriormente realcado pelo Tribunal de Justica, por
exemplo nos seus acérddos Leur-Bloem (n° 29) e Giloy
(n.° 25), ambos j4 referidos na nota 17.
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45. No presente caso, também nao se pode
falar de uma falta de vinculagio deste tipo
dos érgios jurisdicionais nacionais, contra-
riamente ao entendimento da Comissio: a
interpretagio das disposicoes juridicas con-
tidas no titulo I da Lei n.° 287/1990 «é
realizada de acordo com os principios da
ordem juridica das Comunidades Europeias
aplicdveis no dominio do direito da concor-
réncia» (artigo 1.°, n.° 4, da Lei n.> 287/1990).
Nio ¢é possivel deduzir nem do teor da
referida disposicio nem do despacho de
reenvio ou dos autos que a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica ndo seria vinculativa
no 4mbito desta interpretacio .

46. A Comissdo ndo apresentou qualquer
elemento que comprovasse a sua afirmacio
de que, para quem aplica o direito em Itilia,
o direito comunitédrio apenas é um de varios
elementos para a interpretacio das disposi-
¢bes nacionais pertinentes, mas ndo o
decisivo, ndo estando os 6rgios jurisdicionais
italianos obrigados por lei a transpor a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica para
o direito nacional. Na audiéncia, todas as
outras partes realcaram que num caso como
o presente os 6rgaos jurisdicionais italianos
estdo vinculados a jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica.

47. Em dltima instincia, deveria ser sobre-
tudo decisiva a questio de saber se a resposta
as questoes prejudiciais pode ser itil ou nido
ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, na medida
em que, de acordo com o artigo 234.° CE, o

37 — Em circunstancias andlogas, o Tribunal de Justica também
negou um paralelismo com o processo Kleinwort Benson,
por exemplo nos acérdios Kofisa Italia (n.° 31) e Poseidon
Charterin (n.° 18), ambos j4 referidos na nota 17.
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processo de decisdo prejudicial constitui um
instrumento de cooperacdo judicial, gracas
ao qual o Tribunal de Justica fornece aos
juizes nacionais os elementos de interpreta-
¢do do direito comunitirio que lhes possam
ser Gteis para apreciar os efeitos de uma
disposicio nacional em causa no litigio que
Ihes foi submetido **. No que diz respeito a
esta utilidade, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio dispde de uma margem de aprecia-
¢do 3

48. Tendo em consideracdo o acima
exposto, a segunda objeccio da Comissdo
também nio é convincente.

c) Terceira objeccdo: falta de interesse na
interpretacdo do direito comunitério

49. Com a sua terceira objeccdo, a Comissio
alega que, no presente caso -— ao contrério
dos processos Bronner * e Asnef-Equifax *!
—, ndo existe qualquer interesse na inter-
pretacido do direito comunitério, na medida
em que este ndo pode desde logo ser aplicado
em paralelo com o direito nacional.

38 — Acérdaos Salzmann (j& referido na nota 18, n.° 28) e de 4 de
Dezembro de 2003, EVN e Wienstrom (C-448/01, Colect.,
p. 114527, n° 77).

39 — V., neste sentido, a jurisprudéncia constante relativa &
pertinéncia para a decisdo das questdes prejudiciais, em
particular os acérddos Bosman (ja referido na nota 24, n.° 59),
EVN e Wienstrom (ja referido na nota 38, n° 74), Asnef-
-Equifax (j& referido na nota 24, n° 15) e Confederacion
Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Servicio (ja
referido na nota 17, n° 16).

40 — Acérdao de 26 de Novembro de 1998, Bronner (C-7/97,
Colect., p. 1-7791).

41 — Acérdao ja referido na nota 24.
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50. Também este argumento nio é convin-
cente, na medida em que a Comissio ignora
o facto de a jurisprudéncia Dzodzi ndo se
limitar apenas aos casos em que o direito
comunitdrio e o direito nacional possam
eventualmente ser pertinentes em simulti-
neo.

51. O direito em matéria de acordos, deci-
sbes e praticas concertadas caracteriza-se
por, frequentemente, uma mesma situacio
de facto estar simultaneamente abrangida
pelo direito comunitirio e pelo direito
interno®™. E o que se passa sempre que
existe uma intersec¢do entre os campos de
aplicacdo do direito nacional e do direito
comunitdrio em matéria de acordos, decisdes
e praticas concertadas, ou seja, quando
acordos entre empresas sdo abrangidos nao
apenas pelo direito da concorréncia nacional
mas também pelo artigo 81.° CE, especial-
mente quando sdo susceptiveis de afectar o
comércio entre Estados-Membros na acep-
¢do dessa disposi¢do. O interesse numa
interpretacéo e aplicagio uniforme do direito
comunitdrio neste tipo de casos ji era
particularmente evidente no periodo anterior
a entrada em vigor do Regulamento
n.° 1/2003 %,

42 — Acérdio de 13 de Fevereiro de 1969, Walt Wilhelm (14/68,
Colect. 1969-1970, p. 1, n° 3); no mesmo sentido, os
acordios de 10 de Julho de 1980, Giry e Guerlain (253/78 e
1/79 a 3/79, Recueil, p. 2327, n° 15); lze 16 de Julho de 1992,
Asociacion Espaiola de Banca Privada e o. (C-67/91, Colect.,
p. [-4785, n.° 11); Bronner (j4 referido na nota 40, n° 19); e
Asnef-Equifax (ja referido na nota 24, n.° 20).

43 — Desde a entrada em vigor do Regulamento n.° 1/2003,
encontra-se mesmo expressamente proibido as autoridades
nacionais, responsdveis em matéria da concorréncia, e aos
tribunais aplicarem isoladamente o seu direito da concor-
réncia interno, quando um caso é igualmente abrangido pelo
ambito de aplicacdo do artigo 81.° CE. Desde entdo, nos
termos do artigo 3.° do Regulamento n.° 1/2003, o que
importa é aplicar em tais casos o artigo 81.° CE em paralelo
com a legislacio nacional em matéria da concorréncia
(artigo 3.°, n.° 1, do regulamento), sendo que aqui se deve
ter em conta a prevaléncia do direito comunitério (v., neste
sentido, o artigo 3.2, n.° 2, primeira frase, do regulamento).

52. Com base nesta situacdo, ndo é, no
entanto, possivel concluir que apenas existi-
ria um interesse na resposta a um pedido de
decisdo prejudicial na acep¢do da jurispru-
déncia Dzodzi em caso de aplicacio paralela
das disposi¢des internas e comunitarias. Pelo
contrdrio, até ao momento a referida juris-
prudéncia aplicou-se maioritariamente a
casos em que o ambito de aplicacio do
direito comunitirio nio estava em causa e,
por conseguinte, nio era desde logo neces-
sario discutir uma aplicacio paralela do
direito comunitério e do direito nacional *,

53. Também no direito da concorréncia, o
interesse numa interpretagio e aplicacdo
uniforme do direito comunitirio nio se
restringe apenas aos casos em que o direito
comunitirio e o direito interno se aplicam
em paralelo, por estarem em causa ambos 0s
ambitos de aplicacdo. A legislacio de muitos
Estados-Membros orienta-se, mesmo em
situacoes de facto puramente internas que
sdo abrangidas em exclusivo pelo direito da
concorréncia nacional, pelas corresponden-
tes disposi¢cdes do direito comunitario, pelo
que este se aplica indirectamente. Esta
tendéncia ndo se observa apenas desde a
entrada em vigor do Regulamento n.° 1/2003
— ainda ndo aplicdvel no presente processo.

44 — Esta situagdo é particularmente evidente nos acérddos Leur-
-Bloem (n.° 27), Giloy (n.° 23), BIAO (n.° 90}, Feron (n.° 10) e
Poseidon Chartering (n.° 17), todos ji referidos na nota 17,
bem como no acérdao Andersen e Jensen (ja referido na nota
18, n.°° 16 e 19).
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As disposicoes do direito da concorréncia
italiano em causa no presente processo,
adoptadas ja em 1990, demonstram de uma
forma particularmente evidente que esta
orienta¢io material pelo direito comunitario
ja era praticada hd muito tempo.

54. Independentemente da questio de saber
se o direito da concorréncia comunitirio é
aplicavel em paralelo com o direito nacional
em matéria de acordos, decisbes e praticas
concertadas ou apenas se torna relevante
para situagdes de facto puramente internas
de forma indirecta, através de uma remissio
feita pelo direito nacional em matéria de
acordos, decisbes e priticas concertadas,
deve o mesmo ser interpretado e aplicado
de modo uniforme, de maneira a assegurar a
maior seguranca juridica possivel e condi-
¢oes de concorréncia equiparaveis para todos
os operadores econémicos a que se aplica —
directa ou indirectamente — o direito
comunitario. Em casos relacionados com o
direito da concorréncia, esta garantia consti-
tui um dos objectivos principais do processo
de decisdo prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE.

55. Consequentemente, Nnos processos res-
peitantes ao direito da concorréncia, o
Tribunal de Justica ndo reconhece apenas a
admissibilidade de pedidos de decisdo pre-
judicial quando é possivel uma aplicacio
paralela do direito da concorréncia comuni-
tirio >, mas também quando apenas se
aplica o direito nacional, e o direito comu-

45 — Acérdaos Bronner (ja referido na nota 40, n.>® 18 a 20) e
Asnef-Equifax (ja referido na nota 24, n.°* 19 a 21).
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nitirio da concorréncia apenas se torna
relevante de uma forma indirecta, através

[ . . . Y
de uma remissio feita pelo direito interno *°.

56. Por conseguinte, também a terceira
objeccdo da Comissdo ndo é convincente.

d) Quarta objecg¢do: falta de disposi¢des
comunitarias

57. A quarta e ultima objec¢io da Comissio
baseia-se no artigo 5° do Regulamento
n.° 1/2003, mais concretamente ao seu
quarto travessdo. Desta disposicio resulta
que, em processos em matéria de cartéis, as
autoridades nacionais responsaveis em maté-
ria de concorréncia aplicam sempre a sang¢do
prevista pelo respectivo direito nacional,
mesmo quando aplicam o direito comunita-
rio (artigo 81.° CE). Com base nesta dispo-
sicdo, a Comissdo conclui que, num caso
como o presente, em que apenas estd em
causa a «imputacdo da sancdo», o direito
comunitdrio ndo impde qualquer tipo de
regras. Por conseguinte, nio existe qualquer
interesse na sua interpretacio.

46 — Acordao Confederacion Espafiola de Empresarios de Esta-
ciones de Servicio (j& referido na nota 17, em particular os
n.° 19 a 22).
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58. Este ponto de vista ndo é convincente, na
medida em que, tal como j4 foi referido®,
nio é de forma alguma evidente que a
imputacio de infrac¢des em matéria de
praticas concertadas em casos de sucessdo
de empresas deva ser enquadrada exclusiva-
mente no dominio das disposicdes sanciona-
torias e possa ser apreciado de uma forma
completamente independente de regras de
concorréncia substantivas.

59. Neste caso, antes de mais, ndo estd em
causa a questio de saber se podem ser
aplicadas san¢des penais ou administrativas e
se este tipo de sancdes pode ser eventual-
mente aplicado a pessoas singulares, como os
gestores das empresas envolvidas no cartel.
Pelo contririo, é necessario averiguar se uma
empresa pode ser responsabilizada por uma
infrac¢io em matéria de préticas concertadas
praticada em determinado periodo por outra
empresa. Contrariamente ao entendimento
da Comissio, este problema nio pode ser
reduzido 4 mera «imputacio da sangio»,
estando em causa, pelo contrdrio, a imputa-
¢do da infraccdo em matéria de prdtica
concertada no geral. Por conseguinte, o
Tribunal de Justica nio aprecia a referida
questio exclusivamente no contexto das
disposi¢coes sancionatérias, mas também no
contexto das disposicdes substantivas do
artigo 81.° CE 8,

60. O quarto travessio do artigo 5.° do
Regulamento n.° 1/2003, no entanto, apenas

47 — V., a este respeito, as alegacbes relativas & primeira obf'ecgéo
da Comisséo, em particular o n.° 31 das presentes conclusdes.

48 — V. novamente o n.° 31 das presentes conclusdes, bem como
0s acérddos CRAM e Rheinzink/Comissdo (n.° 9) e Aalborg
Portland e o./Comisséo (n.° 59), j& referidos na nota 25.

fornece esclarecimentos sobre as disposigdes
sancionatérias que uma autoridade nacional
pode aplicar num processo em matéria de
praticas concertadas conduzido por ela. Por
conseguinte, da referida disposicio nido é
possivel retirar quaisquer conclusées inequi-
vocas para a resposta a questdo que interessa
ao presente processo, relativa a imputacdo
das infraccées em matéria de prdticas
concertadas num caso de sucessio de
empresas.

61. Por conseguinte, também a quarta
objec¢do da Comissdo deve ser considerada
improcedente.

3. Observagio final quanto a admissibilidade

62. Para completar o exposto, deve referir-se
que também do acérdio Ynos*® nao resulta
qualquer conclusdo que se possa opor a
aplicacéo da jurisprudéncia Dzodzi.

63. No processo Ynos, o Tribunal de Justica
ndo renunciou a jurisprudéncia Dzodzi,
tendo apenas recusado a sua competéncia
para responder ao pedido de decisdo preju-
dicial, na medida em que os factos do litigio
no referido processo principal foram ante-
riores a adesido do Estado-Membro em causa

a Unido Europeia, ou seja, ndo eram

49 — Acérdio de 10 de Janeiro de 2006, Ynos (C-302/04, Colect.,
p. 1-371).
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abrangidos pelo dmbito de aglicagdo tempo-
ral do direito comunitdrio *°. O Tribunal de
Justica apenas se considera competente para
a interpretacio do direito comunitdrio em
relagio a sua aplicagio num novo Estado-
-Membro a partir da data da adesdo deste
wltimo a Unido Europeia ®".

4. Concluséio proviséria

64. Com base nas consideracdes que prece-
dem, concluo que o pedido de decisio
prejudicial é admissivel.

B — Apreciacdo quanto ao mérito das
questoes prejudiciais

65. Com as suas duas questdes prejudiciais,
o o6rgio jurisdicional de reenvio pretende
essencialmente saber em que circunstincias
o direito comunitdrio permite a imputacio
de uma infraccdo em matéria de praticas
concertadas a um sucessor do interveniente
na prética concertada °? (primeira questo) e

50 — Acérdéo Ynos (ja referido na nota 49, n.° 37).

51 — Acérdao Ynos (ja referido na nota 49, n.° 36).

52 — O problema da imputagio de infracgdes em matéria de
préticas concertadas num grupo empresarial, por exemplo
entre sociedade-mae e filial, relacionado com o problema em
causa, n&o constitui, no entanto, objecto do presente caso e,
por conseguinte, néo ird ser analisado de seguida de forma
aprofundada. O presente caso também ndo diz respeito &
questdo de saber se, e em que circunstincias, ¢ sucessor no
mercado deve responder pelas dividas que resultam das
coimas aplicadas ao seu antecessor.
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se as autoridades nacionais da concorréncia
dispéem eventualmente de uma margem de
apreciacdo discriciondria no 4mbito de uma
imputacdo deste tipo (segunda questio).

66. A resposta a estas questdes é essencial
para saber se no processo principal, a
Autorita Garante imputou correctamente a
participacido da AAMS na prética concertada
a ETI ou se, pelo contrario, deveria ter
responsabilizado a AAMS e a ETI de forma
separada e apenas pelo periodo em que
durou a respectiva participacdo na prética
concertada. Enquanto que o Governo ita-
liano defende a imputacdo & ETI, tanto a ETI
como a Philip Morris e a Comissio defen-
dem o ponto de vista oposto.

1. Os critérios para a imputacéo de infrac-
¢des em matéria de préiticas concertadas
(primeira questdo)

67. A primeira questdo do Consiglio di Stato
¢é dedicada aos critérios para a imputacio de
infrac¢bes em matéria de praticas concerta-
das no caso de uma sucessido de empresas.

68. O problema fundamental da imputagio
de infraccbes em matéria de praticas con-
certadas reside no facto de os destinatdrios
das regras de concorréncia nio serem
necessariamente os mesmos que os destina-
tarios das decisdes das autoridades da
concorréncia.
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69. Enquanto as regras de concorréncia se
destinam a empresas e lhes sdo apliciveis de
forma directa, independentemente da sua
organizacdo ou forma juridica, as decisoes
das autoridades da concorréncia para san-
cionar as violactes das regras de concorrén-
cia apenas podem ser dirigidas a pessoas, pois
trata-se de decisbes que devem eventual-
mente ser objecto de execugio®®. Por
conseguinte, em cada caso em que uma
autoridade da concorréncia sanciona uma
infraccio em matéria de préticas concerta-
das, coloca-se a questio da imputacio desta
infraccio a uma pessoa concreta >,

a) Responsabilidade pessoal e continuidade
econdmica

70. Na escolha dos critérios de imputagio
deve ser tido em consideracdo tanto o
carécter sancionatério das medidas aplicadas
como o seu espirito e objectivo: as medidas
visam a aplicacio efectiva das regras de
concorréncia de forma a garantir que a
concorréncia ndo seja falseada [artigo 3.,
n.° 1, alinea g), CE], pelo que tém a finalidade
de dissuadir os operadores econdémicos de

53 — De acordo com o artigo 256.°, primeiro paragrafo, CE, as
decisbes da Comissdo que imponham uma obrigacio
pecunidria a pessoas constituem titulo executivo. Enquanto
que na versao alemd do Tratado falta uma indicacao
esclarecedora, de uma série de outras versoes linguisticas é
possivel deduzir que tera de se tratar da exequibilidade de
decisGes adoptadas em relagdo a pessoas singulares ou
colectivas; v., por exemplo, as versdes francesas («person-
nes»), italiana («persone»), inglesa («persons»), portuguesa
(«pessoas») e espanhola («personas»), bem como a versio
neerlandesa («natuurlijke of rechtspersonen»), sendo esta
particularmente elucidativa.

54 — O acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Dezembro de 1991, Enichem Anic/Comissio (T-6/89,
Colect., p. 1I-1623, n° 236), é particularmente claro em
relagdo a este aspecto; no mesmo sentido, o acordio Aalborg
Portland e o./Comisséo (ja referido na nota 25, n.° 60).

cometerem infraccbes em matéria de préti-
cas concertadas >°.

— O principio da responsabilidade pessoal

71. Do caricter sancionatério das medidas
— em particular coimas — aplicadas pelas
autoridades da concorréncia para punir
infrac¢bes em matéria de praticas concerta-
das é possivel depreender que se trata de um
dominio pelo menos relacionado com o
direito penal. Por conseguinte, o principio
da responsabilidade pessoal®® é decisivo
para a imputacdo de infraccdes em matéria
de praticas concertadas, estando este, por sua
vez, ancorado no principio do Estado de
Direito e no principio da culpabilidade *”.
Responsabilidade pessoal significa que uma
infraccdo em matéria de praticas concerta-
das, em principio, deve ser imputada a

55 — V., a este respeito, o acérdao de 15 de Julho de 1970, ACF
Chemiefarma/Comissao (41/69, Colect., p. 661, n.° 173), de
acordo com o qual as sangdes em casos de infracgdes em
matéria de préticas concertadas também tém o objectivo de
«punir comportamento ilicitos e prevenir a sua reiteragio»;
v., igualmente, o acérdao de 7 de Junho de 2007, Britannia
Alloys & Chemicals/Comissdo (C-76/06 P, ndo publicado na
Colectinea, n° 22). No que diz respeito ao objectivo de
prevenir infraccdes futuras através da dissuasdo, v. ainda os
acordaos de 29 de Junho de 2006, Showa Denko/Comissio
(C-289/04 P, Colect, p. I-5859, n° 61) e SGL Carbon/
Comissao (C-308/04 P, Colect., p. 1-5977, n.° 37).

56 — Acérdao Comissao/Anic Partecipazioni (ja referido na nota
26, ne° 145). Também nas ordens juridicas nacionais dos
Estados-Membros, o principio da responsabilidade pessoal
representa em regra o ponto de partida para a imputacio de
infraccdes em matéria de praticas concertadas.

57 — V., a este respeito, as conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-
-Jarabo, de 11 de Fevereiro de 2003 no processo Aalborg
Portland/Comissao (C-204/00 P, Colect., p. 1-123, 1-133, em
particular os n.”* 63 a 65). O principio da culpabilidade
também ¢é expresso, por exemplo, no artigo 23.°, n° 2, do
Regulamento n.° 1/2003, de acordo com o qual uma actuagio
deliberada ou negligente é punida com a aplicacdo de coimas.
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pessoa singular ou colectiva que gere a
empresa que participou na pratica concer-
tada®®. Por outras palavras, a responsabili-
dade ¢ atribuida a entidade juridica da
empresa em causa.

72. Através da orientacdo pela responsabili-
dade pessoal, em regra contribui-se simulta-
neamente para a aplicacio efectiva das regras
de concorréncia, mas também para que o
gestor de uma empresa exerca uma influ-
éncia decisiva sobre o seu comportamento
no mercado. Pretende—se que este compor-
tamento se altere sob a pressio das sanc¢oes
impostas, de modo a que a empresa passe a
actuar de uma forma conforme com as
regras de concorréncia. A sangdo tem
simultaneamente um efeito de prevencio
geral, ao dissuadir igualmente os outros
operadores econdémicos de cometerem
infrac¢des em matéria de praticas concerta-

das.

73. Em virtude de reestruturaces, cessdes
de empresas e outras alteracdes poderd dar-
-se o caso de a pessoa que gere uma empresa
interveniente numa pratica concertada no
momento da puni¢io da infraccdo nesta
matéria j4 ndo seja a mesma que geria a
empresa quando esta infrac¢do foi cometida.
Neste caso, resulta do principio da respon-
sabilidade pessoal que a infraccio em
matéria de préticas concertadas, em princi-
pio, deve ser imputada a pessoa singular ou

58 — Nesta acepgdo, os acérdaos de 16 de Novembro de 2000,
KNP BT/Comissio (C-248/98 P, Colect., p. [-9641, n° 71);
Cascades/Comissio (C-279/98 P, Colect., p. 1-9693, n.° 78);
Stora Kopparbergs Bergslags/Comisséo (C-286/98 P, Colect.,
p. 19925, n° 37); e SCA Holding/Comissdo (C-297/98 P,
Colect., p. 1-10101, n° 27); v,, igualmente, o acérdao do
Tribunal de Primeira Instancia de 14 de Maio de 1998, SCA
Holding/Comissao (T-327/94, Colect., p. II-1373, n.° 63).

I-10914

colectiva que geria a empresa no periodo em
que a infrac¢io foi cometida (gestor inicial),
mesmo que, a data da adopcio da decisdo da
autoridade da concorréncia, a gestio da
empresa tenha sido colocada sob a respon-
sabilidade de outra pessoa (novo gestor) >; no
caso de a empresa ter prosseguido o
comportamento ilicito quando ja estava sob
responsabilidade do novo gestor, a infraccio
em matéria de préticas concertadas apenas
deve ser imputada ao novo gestor a partir do
momento em que este assumiu a gestio da
empresa ®.

— Os riscos de uma aplicagio demasiado
formalista do principio da responsabilidade
pessoal

74. No entanto, caso o gestor inicial da
empresa ja ndo exista ou ja ndo exerca
qualquer actividade econdémica significativa,
corre-se o risco de prejudicar o efeito util da
sancdo pela infrac¢do em matéria de praticas
concertadas. Neste sentido, uma aplicagio
demasiado formalista do principio da res-
ponsabilidade pessoal poderia frustrar o
espirito e o objectivo das sangdes aplicadas
por infraccdes em matéria de préticas
concertadas, nomeadamente a aplicacdo
efectiva das regras de concorréncia®'. Para

59 — Em relagdo a este aspecto, v. novamente a jurisprudéncia j&
referida na nota 58; no mesmo sentido, o acérdao Comissao/
/Anic Partecipazioni (j4 referido na nota 26, n.° 145).

60 — V., em particular, 0 acérdio Cascades/Comissio (ja referido
na nota 58, n.”* 77 a 80).

61 — O facto de o Tribunal de Justica conferir uma importancia
particular a esta situacio é demonstrado, por exemplo, nos
acérdaos CRAM e Rheinzink/Comisséo (ja referido na nota
25, n.° 9), Comissio/Anic Partecipazioni (j& referido na nota
26, n.° 146, Gltima frase) e Aalborg Portland e 0./Comissao (ja
referido na nota 25, n.° 59); v. igualmente os acérddos do
Tribunal de Primeira Instincia de 11 de Marco de 1999,
NMH Stahlwerke/Comissdo (T-134/94, Colect., p. II-239,
n° 127), e de 20 de Mar¢o de 2002, HFB e o./Comissio
(T-9/99, Colect., p. 11-1487, n.* 106 e 107).
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além disso, criar-se-ia um estimulo para que
os gestores das empresas se furtassem a sua
responsabilidade pelo comportamento anti-
concorrencial procedendo a alteractes espe-
cificas na organizagido com esse proposito.

— O critério da continuidade econémica

75. Para garantir a aplicacdo efectiva das
regras de concorréncia pode, por conse-
guinte, ser necessdrio imputar excepcional-
mente uma infraccio em matéria de praticas
concertadas ndo ao gestor inicial da empresa
que participou nas praticas concertadas mas
ao novo.

76. Uma imputacio deste tipo ao novo
gestor apenas pode, no entanto, ser tida em
consideracdo caso este possa efectivamente
ser considerado, de um ponto de vista
econdmico, como sucessor do gestor ini-
cial ®*, ou seja, caso continue a gerir a
empresa interveniente na pratica concer-
tada®® (critério da continuidade econd-
mica Y.

62 — V., neste sentido, o acérdio de 16 de Dezembro de 1975,
Suiker Unie e o./Comissio (40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a
56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 1663, n.> 84).

63 — Neste sentido, os acérdaos CRAM e Rheinzink/Comisséo
(n.° 9} e Aalborg Portland e 0./Comisséo (n.° 59), ja referidos
na nota 25.

64 — Acérdéos Comissao/Anic Partecipazioni (ja referido na nota
26, n.° 145) e Aalborg Portland e o./Comissio (j referido na
nota 25, n.° 359).

77. Para além disso, devem verificar-se
circunstincias especiais que justifiquem que
se derrogue o principio da responsabilidade
pessoal. Neste sentido, desenvolveram-se
essencialmente dois grupos de casos na
jurisprudéncia.

78. Em primeiro lugar, o critério da conti-
nuidade econémica é aplicado em caso de
alteracbes que apenas dizem respeito ao
gestor da empresa interveniente na pratica
concertada e levam a que este tenha cessado
a sua existéncia juridica ®®>. Deste modo, o
facto de se ter em consideracdo a continui-
dade econdmica assegura que as pessoas
colectivas nfo se subtraem a sua responsa-
bilidade em matéria de praticas concertadas
através da mera alteracio da sua forma
juridica e da denominacio , o que também
se deve aplicar a uma fusio em que o gestor
inicial da empresa que participou na prética
concertada renuncia a sua personalidade
juridica a favor de outra pessoa colectiva
que lhe sucede.

79. Em segundo lugar, a jurisprudéncia
aplica igualmente o critério da continuidade
econémica a reestruturacdes no interior de
um grupo empresarial, em que o gestor
inicial ndo cessa necessariamente a sua
existéncia juridica, mas ji ndo exerce qual-
quer actividade econémica relevante, nem

65 — Acordaos Comissdo/Anic Partecipazioni (ja referido na nota
26, n.° 145).

66 — Neste sentido, os acérdaos CRAM e Rheinzink/Comissdo
(n.° 9) e Aalborg Portland e 0./Comisséo (n.° 59), ja referidos
na nota 25.
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sequer num mercado diferente daquele em
que foram realizadas as priticas concerta-
das®. Caso exista uma ligacio estrutural *®
entre o gestor inicial e o novo gestor da
empresa interveniente na prética concertada,
as partes em causa podem furtar-se as suas
responsabilidades em matéria de priticas
concertadas, recorrendo — independente-
mente de o fazerem de forma intencional ou
ndo — as possibilidades de configuragio
juridica que lhe sio permitidas. Neste
sentido, o gestor inicial da empresa poderia
transformar-se numa «concha vazia sem
nucleo central» na sequéncia de uma rees-
truturagio no seio do grupo empresarial, o
que faria com que o efeito tutil de uma sancio
que lhe fosse aplicada seria prejudicado .

80. Apenas através da imputacio da infrac-
¢do em matéria de praticas concertadas ao
novo gestor da empresa pode ser assegurado
nos referidos casos que, por um lado, seja
responsabilizada a pessoa que tem a ganhar
com os eventuais lucros e a valoriza¢do da

67 — Neste sentido, o acérdao Aalborg Portland e o./Comissio (j&
referido na nota 25, n.° 359), que sublinha a inaplicabilidade
do critério da continuidade econdmica na situacao de «duas
empresas existentes e operacionais, uma das quais tinha
simplesmente cedido uma parte das suas actividades &
outra»; em sentido idéntico, o acérdio NHM Stahlwerke/
/Comissdo (j& referido na nota 61, n.** 127 a 137).

68 — Em relacdo ao significado da «ligacio estrutural», v. o
acérdao Aalborg Portland e 0./Comissao (j& referido na nota
25, n° 359, em conjugacdo com o n.° 344). Neste caso, o
Tribunal de Justica considerou suficiente uma participagio
de 50% do gestor inicial da empresa interveniente na pratica
concertada no novo gestor para pressupor uma «ligacdo
estrutural» entre ambas.

69 — Neste caso, deve ter-se sobretudo em conta que os volumes
de negécio das empresas desempenham um papel funda-
mental no célculo das coimas (v., por exemplo, o artigo 23.°,
n.e 2, do Regulamento n.° 1/2003). Caso uma empresa nio
realize volumes de negdcios significativos, também néo lhe
poderd ser aplicada uma coima que produza os efeitos
pretendidos.
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empresa na sequéncia da participacdo na
prética concertada’® e, por outro lado, que
também a sancdo em si ndo perca o seu
efeito util, na medida em que apenas o novo
gestor activo economicamente pode tornar o
comportamento futuro da empresa con-
forme com as regras da concorréncia. A
sanc¢io ndo teria um efeito equipardvel se
fosse aplicada ao gestor inicial da empresa,
que ji ndo exerce qualquer actividade
econémica. Em rela¢io aos outros operado-
res econémicos, o efeito dissuasor e de
prevencio geral também seria menor.

— Os limites da aplicagio do critério da
continuidade econémica

81. O principio da responsabilidade pessoal
ndo pode, no entanto, ser esvaziado de
contetido e praticamente subvertido através
do recurso a continuidade econémica, na
medida em que este nio deve substituir o
principio da responsabilidade pessoal, mas
apenas complementé-lo, caso seja necessirio
para punir infrac¢des em matéria de préticas
concertadas de forma eficaz e proporcionada
a culpa e, deste modo, contribuir para a

70 — Na jurisprudéncia é reconhecido que o lucro que as empresas
puderam obter das suas praticas anticoncorrenciais faz parte
dos elementos que podem ser considerados na apreciacao da
gravidade da infraccao e que a tomada em consideracio desse
elemento visa assegurar o caricter dissuasivo da coima (v.
acordio de 28 de Junho de 2005, Dansk Rerindustri e o./
/Comissdo (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P
e C-213/02 P, Colect., p. [-5425, n. 260 e 292).
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aplicagdo efectiva das regras de concorréncia.
Por conseguinte, o recurso ao critério da
continuidade econémica deve manter o seu
caracter excepcional.

82. Isto ndo exclui a possibilidade de se
associarem novos grupos de casos aos dois ji
referidos ”*. No entanto, sdo impostos limites
particularmente estritos a aplicacdo do
critério da continuidade econémica, quando
a empresa que participou na pratica concer-
tada € alienada a um terceiro independente e
entre o gestor inicial e 0 novo nio exista uma
ligacdo estrutural. Neste caso, o recurso ao
critério da continuidade econémica e, por
conseguinte, a imputacdo ao novo gestor
apenas deveria ser admitida caso a empresa
lhe tenha sido transmitida de forma abusiva,
isto é, com a intencdo de escapar as sanges
em matéria de direito da concorréncia ”%,

83. Caso ndo estejamos na presenca de uma
situacdo abusiva e a empresa tenha sido
adquirida por um terceiro independente
respeitando as condi¢des do mercado, ndo
deveria recorrer-se ao critério da continui-
dade econdmica, na medida em que, neste
caso, nao serd necessirio proceder a uma
derrogacio do principio da responsabilidade
juridica para aplicar eficazmente as regras de
concorréncia. Neste caso, a sancdo em

71 — V., supra, os n.°° 78 e 79 das presentes conclusdes.

72 — Neste sentido, os acérdaos Comissao/Anic Partecipazioni (ja
referido na nota 26, n.°* 145 e 146, Gltima frase) e HFB/
/Comissao (j referido na nota 61, n.° 107); v. igualmente as
conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo no processo
C-204/00 P (j4 referidas na nota 57, n.° 66 e 67).

matéria de concorréncia poderd produzir os
seus efeitos também em relacio ao gestor
inicial da empresa.

84. Para além disso, no caso de uma
alienacdo que respeitou as condicdes do
mercado, ndo é imperativo que apenas o
novo gestor lucre com eventuais ganhos e a
valorizacdo da empresa na sequéncia da sua
participacio na pratica concertada, depen-
dendo esta situacio sobretudo das estipula-
¢des obrigacionais entre o alienante e o
adquirente, em particular do facto de se
saber se foram tidas em consideracio coimas
iminentes em virtude de infrac¢bes em
matéria de prdaticas concertadas destinadas
a descer o prego de alienagio.

b) Particularidades do presente caso

85. Apesar de o Tribunal de Justica ndo ser
competente para apreciar a matéria de facto
do processo principal, pode, no entanto,
fornecer ao drgdo jurisdicional de reenvio
todas as indicagdes tteis que lhe facilitardo a
solucdo do processo principal, tendo em
consideracdo as particularidades da matéria
de facto em causa. Neste contexto, deve
sublinhar-se o seguinte.

86. O presente caso caracteriza-se pelo facto
de o Estado italiano ter comecado por
exercer, através de uma empresa prépria, a
AAMS, uma actividade econémica em dois
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sectores: por um lado, no sector das apostas
e da lotaria e, por outro, no sector do tabaco.
Apenas um destes sectores, mais concreta-
mente o da producio e venda de tabacos
manufacturados, foi mais tarde transmitido a
ETL uma empresa publica criada proposita-
damente para o efeito, que comecou por
estar sujeita ao controlo do Ministério da
Economia e das Financas, apenas posterior-
mente tendo sido transformada numa soci-
edade anénima e privatizada.

87. Por conseguinte, o primeiro passo con-
sistiu numa reestruturacio interna, em que
as referidas actividades econdmicas do
Estado nos dominios das apostas e do tabaco
continuaram a estar agrupadas e sob o
controlo do Ministério da Economia e das
Financas. O segundo passo consistiu depois
em excluir as actividades econdémicas do
Estado no sector do tabaco da influéncia do
Ministério da Economia e das Financas e
transferi-las para o sector privado.

88. E indiscutivel que a empresa ptiblica ETI
e a sociedade andnima ETI SpA devem ser
consideradas os sucessores econdmicos da
AAMS no dominio da produgio e venda de
tabacos manufacturados, o que ndo resulta
apenas da transmissdo formal das referidas
actividades para a ETI e da posicio da ETI
como sucessora juridica da AAMS em todas
as relacbes activas e passivas, bem como nos
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direitos e bens”?, pois, de acordo com as
informag¢des fornecidas, a ETI também
assumiu integralmente o papel da AAMS
na vida econémica, incluindo a participacio
no cartel com a Philip Morris.

89. O mero facto de a ETI ter prosseguido a
gestdo da actividade econémica da AAMS no
dominio da producio e venda de tabacos
manufacturados e, por conseguinte, estar
cumprido o critério da continuidade econd-
mica, ainda ndo ¢ suficiente para que a
infraccio em matéria de praticas concertadas
da AAMS seja imputada 4 ETI, derrogando o
principio da responsabilidade pessoal, na
medida em que, como ji foi referido”®, o
critério da continuidade econémica nio deve
substituir o principio da responsabilidade
pessoal, mas apenas complementa-lo, caso
tal seja necessdrio para punir infraccbes em
matéria de praticas concertadas de forma
eficaz e proporcionalmente a culpa e, deste
modo, contribuir para a aplicacdo efectiva
das regras de concorréncia.

90. Num caso como o presente, ndo se
verifica esta necessidade.

73 — Regulamento n.° 283/1998; v., em relacdo a este aspecto,
supra, o n.° 10 das presentes conclusoes.

74 — V., supra, o n.° 81 das presentes concluses.
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— Prossecucio da actividade econémica por
parte da AAMS

91. Em primeiro lugar, deve ter-se em
consideracio que a actividade econémica
da AAMS nfdo foi completamente trans-
mitida para a ETI, na medida em que, de
acordo com as informacoes fornecidas pelo
6rgio jurisdicional de reenvio, a AAMS
mantém-se como operador econémico autd-
nomo com actividades relevantes no sector
dos jogos e da lotaria. Por conseguinte, o
presente processo nio é equipardvel aos
casos em que o gestor inicial da empresa
envolvida no cartel ji ndo existe juridica-
mente ou pelo menos ndo desempenha um
papel fundamental como operador econé-
mico 7.

92. Por conseguinte, o espirito e o objectivo
da sang¢fio néo exigem necessariamente que a
sancdo seja aplicada a ETT em substitui¢io da
AAMS. Uma sancdo aplicada 8 AAMS como
gestor inicial da empresa ainda pode produ-
zir um efeito de prevencdo geral e, deste
modo, contribuir para a aplicacio efectiva
das regras de concorréncia, na medida em
que a AAMS continua a participar na vida
econdémica e, através de uma multa, pode ser
constrangida a actuar futuramente de modo
conforme com o direito da concorréncia.

75 — V., a este respeito, os n.>* 78 e 79 das presentes conclusdes.

93. E certo que uma coima aplicada 2
empresa estatal AAMS seria, por sua vez,
paga ao Estado, mas, no entanto, a autono-
mia financeira e contabilistica da AAMS ”®
d4 a entender que a sangido podera ter, apesar
disso, um efeito sobre o comportamento
individual da AAMS no mercado.

94. O facto de a AAMS ja nio prosseguir
uma actividade econdémica no sector do
tabaco também nio se opde a uma imputa-
¢do da infraccdo em matéria de préticas
concertadas 8 AAMS nos termos do princi-
pio da responsabilidade pessoal 77, na medida
em que uma coima por ela paga ainda pode
produzir neste sector um efeito de prevencio
geral, fazendo com que as empresas que
operam actualmente no referido sector sejam
constrangidas a adoptar comportamentos
conformes com o direito da concorréncia e
possam ser dissuadidas de cometer novas
infraccbes em matéria de praticas concerta-
das.

76 — V., supra, o n° 9 das presentes conclusées. Na audiéncia, o
representante do Governo italiano exp6s ainda em relacio a
este aspecto que a AAMS dispde de um or¢amento separado
do do Ministério da Economia e das Finangas.

77 — V., a este respeito, o acérddo Comissdo/Anic Partecipazioni
(j& referido na nota 26, n° 145), em que a Anic se tinha
retirado do ramo econémico em causa no processo em
matéria de praticas concertadas e, apesar disso, foi responsa-
bilizada nos termos do principio da responsabilidade pessoal;
esta situacao é igualmente evidenciada no acérdao posterior
Aalborg Portland e o./Comisséo (ja referido na nota 25,
n.° 359), em que o processo Comissdo/Anic Partecipazioni é
definido como «situagio de duas empresas existentes e
operacionais, uma das quais tinha simplesmente cedido uma
parte das suas actividades a outra» (o sublinhado é meu).
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— Privatizacdo e alienacio da ETI a um
terceiro independente

7

95. Em segundo lugar, é preciso ter em
consideracdo que a ET1 foi entretanto trans-
formada numa sociedade anénima e privati-
zada, tal como ja estava planeado desde o
inicio. Neste contexto, ndo existem quais-
quer elementos que permitam concluir no
sentido de uma transmissio abusiva da
empresa para a ETI, com o objectivo de
contornar as san¢oes em matéria de direito
da concorréncia.

96. Para além disso, segundo é possivel
depreender, a data da aplicacio da sancdo
nio existiam quaisquer ligacdes estruturais
entre a AAMS, como gestor inicial da
empresa envolvida no cartel, e a ETL, como
novo gestor desta. Quando a sancio foi
aplicada, a empresa ja tinha sido alienada ao
terceiro independente.

97. Neste sentido, o presente caso equipara-
-se menos a uma reestruturacio no seio de
um grupo empresarial do que a uma cessio
de empresa a um terceiro independente
respeitando as condi¢des do mercado, situa-
¢io a qual, tal como ji foi referido’®, o
critério da continuidade econémica nio se
aplica.

78 — V., supra, os n.° 81 a 84 das presentes conclusoes.
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98. Contrariamente ao entendimento do
Governo italiano, mesmo no caso de uma
eventual valorizacdo da empresa, gerida
posteriormente pela ETI, em virtude de
uma participa¢do no cartel, ndo vejo razio
para derrogar o principio da personalidade
pessoal, na medida em que, tal como ji foi
referido, ndo é apenas o novo gestor da
empresa que lucra necessariamente com esta
valorizagdo. Uma valorizagdo deste tipo
poderia, pelo contririo, ter tido efeitos sobre
o preco de aquisi¢ido da ETI SpA a data da
sua privatizacio total e teria entdo sido
realizada pelo alienante, o Estado italiano.

99. Por ultimo, cumpre ainda salientar que,
no que respeita a imputacio de infracgdes
em matéria de praticas concertadas, nio deve
ser feita qualquer distincdo entre uma
alienacio realizada por um particular ou
pelo Estado a um terceiro independente da
empresa envolvida no cartel. O Estado néo
deve, pelo menos, ser objecto de um
tratamento mais favoravel que um alienante
privado.

100. A Comissdo considera que em diversas
circunstéincias a responsabilidade por infrac-
¢des em matéria de praticas concertadas por
parte de uma empresa publica deveria passar,
no caso da sua privatizagio, para o seu novo
gestor privado, nos termos do principio da
continuidade econémica, considerando
nomeadamente esta hipétese nos casos em
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que o Estado, no ambito da estrutura de
organizacdo especial em que a empresa
privatizada esteve integrada, j4 ndo exerce
qualquer actividade econémica apés a priva-
tizacdo, mesmo que ainda continue econo-
micamente activo no ambito de outras
estruturas — por exemplo na esfera de
competéncias de outros ministérios ”°.

101. A esta consideracdo opde-se, no
entanto, o facto de a mera privatizacio de
uma empresa puiblica ndo deve libertar o
Estado da sua responsabilidade por eventuais
infraccbes em matéria de praticas concerta-
das da empresa por ele anteriormente gerida.
Esta responsabilidade do Estado representa
antes a consequéncia légica da sua actividade
econdmica, na qual nio pode, em principio,
furtar-se as regras da concorréncia aplica-
veis a todas as empresas (v. igualmente o
artigo 86.°, n.° 1, CE). Por conseguinte, se um
particular, a luz do principio da responsabi-
lidade pessoal, é responsavel por infrac¢oes
em matéria de praticas concertadas de uma
empresa por ele gerida mesmo apds a sua
alienacdo, o mesmo terd de se aplicar
igualmente ao Estado.

102. No presente caso, ndo é, no entanto,
necessario pronunciar-se de forma definitiva
sobre o problema levantado pela Comisséo,

79 — A titulo de exemplo, a Comisséo remete para o facto de as
empresas publicas nos sectores dos correios e dos caminhos-
-de-ferro terem tradicionalmente pertencido a outras estru-
turas de organizagio e, em especial, estarem subordinados a
outros ministérios.

na medida em que, de acordo com as
informacoes fornecidas pelo 6rgio jurisdi-
cional de reenvio, esta provado que o Estado
italiano continuard a exercer uma actividade
econdmica através da AAMS, ou seja, esta
actividade ird ser prosseguida na estrutura
organizacional da qual foi separado o sector
de actividade posteriormente transmitido a
ETI e privatizado.

103. Considero, em suma, que, num caso
como o presente, as autoridades da concor-
réncia e os Orgios jurisdicionais devem
respeitar o principio da responsabilidade
pessoal e ndo imputar a infracgdo em matéria
de préatica concertada a luz do critério da
continuidade econémica.

2. Quanto a eventual margem de apreciacio
discriciondria das autoridades antitrust no
ambito da imputagio (segunda questio)

104. Com a sua segunda questdo, o Consi-
glio di Stato pretende essencialmente saber
se a autoridade da concorréncia pode
imputar discricionariamente uma infraccio
em matéria de praticas concertadas ao gestor
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inicial ou ao novo gestor da empresa
envolvida no cartel, de forma a assegurar
que o efeito atil das normas sobre a
concorréncia néo fique prejudicado.

105. Tal como ja foi referido, a imputacio de
infraccbes em matéria de praticas concerta-
das no caso de sucessio de empresas deve
fazer-se de acordo com o principio da
responsabilidade pessoal. O critério da con-
tinuidade econémica nio deve substituir o
principio da responsabilidade pessoal, mas
apenas complementi-lo, caso tal seja neces-
sdrio para punir infrac¢bes em matéria de
praticas concertadas de forma eficaz e
proporcionada a culpa e, deste modo,
contribuir para a aplicacio efectiva das
regras de concorréncia.

106. Daqui resulta que nio é reconhecido as
autoridades da concorréncia competentes,
tal como ndo o é aos érgios jurisdicionais
competentes, o direito de optarem por
imputar a infraccdo em matéria de pratica
concertada de uma empresa ao seu gestor
inicial ou ao novo gestor. O critério da
continuidade econdémica apenas pode ser
aplicado quando a sangio prevista pelo
direito da concorréncia ndo possa atingir o
objectivo pretendido aplicando apenas o
principio da responsabilidade pessoal.
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107. A questio de saber se uma sancéo
prevista pelo direito da concorréncia nio iria
atingir o objectivo pretendido pode exigir no
caso concreto a apreciagio de situagdes
econémicas complexas.

108. Deste modo, serd também necessério
apreciar se o gestor inicial da empresa
envolvida no cartel ainda exerce uma activi-
dade econémica significativa a data da
punicdo da infrac¢do, de modo que uma
sanc¢do que lhe seja aplicada possa represen-
tar um contributo eficaz para a aplica¢io das
regras de concorréncia. Também a questdo
de saber se existe ou ndo uma ligacdo
estrutural entre o gestor inicial da empresa
e 0 novo pode tornar necessiria a apreciacio
de contextos econémicos complexos deste
tipo, bem como a questio de saber se a
empresa terd sido alienada ao novo gestor
respeitando as condi¢des do mercado ou
com uma intencéo abusiva.

109. Tal como a Comissdo sublinha correc-
tamente, ao apreciarem este tipo de ques-
toes, as autoridades da concorréncia nacio-
nais dispdem, nos termos do direito comu-
nitério, de uma margem de apreciacio *.

80 — Neste sentido, a jurisprudéncia constante; v. apenas os
acordios de 11 de Julho de 1985, Remia e o./Comissio
(42/84, Recueil, p. 2545, n.° 34), de 17 de Novembro de 1987,
BAT e Reynolds/Comissao (142/84 e 156/84, Recueil,
p. 4487, ne 62), e Aalborg Portland e o./Comissio (j&
referido na nota 25, n.° 279).
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VI — Conclusao

110. Com base nas consideracoes que precedem, proponho ao Tribunal de Justica
que responda do seguinte modo ao Consiglio di Stato:

«1) a) A luz do principio da responsabilidade pessoal, uma infraccio em matéria de
praticas concertadas cometida por uma empresa deve, em principio, ser
imputada ao seu gestor inicial, que era responsavel pela empresa a data em
que a infraccio foi cometida, mesmo que, a data da deciséo da autoridade da
concorréncia, a empresa tenha passado para a responsabilidade de um novo
gestor.

Isto aplica-se igualmente aos casos em que a empresa, a data em que a infracgio foi
cometida, era gerida pelo Estado, tendo sido transmitida posteriormente para a
responsabilidade de um particular.

b) Uma infraccio em matéria de pratica concertada apenas deve ser imputada
excepcionalmente ao novo gestor, quando

— este tenha prosseguido a gestdo da empresa até a data da decisdo da
autoridade da concorréncia,

— & data da decisdo da autoridade da concorréncia, o gestor inicial ji ndo
tenha existéncia juridica ou ja nio exerca qualquer actividade econémica
significativa, nem sequer num mercado diferente do atingido pelas
praticas concertadas,
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— exista uma ligacdo estrutural entre o novo gestor e o gestor inicial ou a
empresa tenha sido transmitida abusivamente ao novo gestor com o
proposito de eludir a sangio prevista pelo direito da concorréncia.

2) A autoridade da concorréncia competente nio dispde de poder discricionario na
imputacido de infraccbes em matéria de praticas concertadas. No entanto, é-lhe
conferida uma margem de apreciaciao discriciondria para apreciar, no ambito
dessa imputacio, situactes econdémicas complexas.»
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