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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MELCHIOR WATHELET
apresentadas em 3 de dezembro de 2015*

Processo C-542/14
«VM Remonts» SIA, anteriormente «DIV un Ko» SIA,
«Ausma grupa» SIA
contra
Konkurences padome
[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Augstaka tiesa (Supremo Tribunal, Leténia)]
«Reenvio prejudicial — Concorréncia — Artigo 101.°, n.° 1, TFUE — Imputabilidade a uma empresa do

comportamento ilicito de um prestador de servicos independente — Desconhecimento, por parte da
empresa, do comportamento delituoso do prestador de servicos independente»

I — Introducio
1. O presente pedido de decisdo prejudicial, apresentado em 27 de novembro de 2014 pelo Augstaka
tiesa (Supremo Tribunal), tem por objeto a interpretacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE relativamente a

uma alegada concertacdo de empresas aquando da sua participagdo num concurso organizado pela
cidade de Jarmala (Letdnia).

II - Quadro juridico

A — Direito da Unido

2. O artigo 101.° TFUE (ex-artigo 81.° CE) dispoe:

«1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as
decisdes de associacdoes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o
comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear

a concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢oes
de transacao;

b) Limitar ou controlar a producéo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos;

¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

* Lingua original: francés.
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d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de prestacdes
equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebraciao de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacoes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligacdo com
o objeto desses contratos.

[...]»

B — Direito letdo

3. Nos termos do artigo 11.°, n.° 1, da Lei da concorréncia (Konkurences likums), de 4 de outubro de
2001 [Latvijas Veéstnesis, 2001, n.° 151]:

«Sdao proibidos e, portanto, nulos, desde a sua celebragdo, os acordos entre operadores econémicos que
tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no territério da Letdnia,
incluindo os acordos relativos:

[...]

5) A participacdo ou ndo participacdo em concursos e leildes, ou as condicoes relativas a este tipo de
atuagoes (ou abstengdes), exceto se os concorrentes tiverem divulgado publicamente a sua proposta
comum e essa proposta no tiver por objetivo impedir, restringir ou falsear a concorréncia;

[...]»

IIT - Litigio no processo principal e questio prejudicial

4. O municipio de Jarmala abriu um concurso para o fornecimento de produtos alimentares aos
estabelecimentos de ensino. A «VM Remonts» SIA, anteriormente «DIV un Ko» SIA (a seguir «DIV
un Ko»), a «Ausma grupa» SIA (a seguir «Ausma grupa») e a «Partikas kompanija» SIA (a seguir
«Partikas kompanija») apresentaram propostas neste concurso.

5. A Partikas kompanija recorreu aos servicos da «Juridiska sabiedriba ‘B&S partneri’» SIA para obter
assisténcia juridica no ambito da preparacdo e da apresentacdo da sua proposta. Para este efeito, a
«Juridiska sabiedriba ‘B&S partneri’» SIA recorreu, por sua vez, a um subcontratante, a «MMD lietas»
SIA (a seguir «MMD lietas»), que recebeu da Partikas kompanija um projeto de proposta, elaborado
por esta sociedade de modo independente, sem concertagio com a DIV un Ko nem com a Ausma

grupa.

6. Com efeito, resulta claramente da decisio de reenvio que a Partikas kompanija definiu os seus
precos de modo independente (v., nomeadamente, n.” 3.3 e 3.5 desta decisdo) e que o Administrativa
apgabaltiesa (Tribunal Administrativo Regional) — com competéncia exclusiva para questdes de facto
— indicou que ndo havia acordo ou pratica concertada entre a Partikas kompanija e as outras
empresas em causa (v., nomeadamente, n.” 3 e 3.5 da referida deciséo).
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7. Resulta igualmente da decisao de reenvio que a MMD lietas se tinha comprometido paralelamente, e
sem disso informar a Partikas kompanija, a elaborar as propostas respetivas da DIV un Ko e da Ausma
grupa. Neste ambito, um funciondrio da MMD lietas utilizou a proposta da Partikas kompanija como
referéncia para elaborar as propostas dos dois outros proponentes. A MMD lietas elaborou, por sinal,
estas duas propostas a partir dos precos constantes da proposta da Partikas kompanija, de modo a
que a proposta da Ausma grupa fosse cerca de 5% mais barata do que a da Partikas kompanija e a da
DIV un Ko 5% mais barata do que a da Ausma grupa.

8. Por decisio de 21 de outubro de 2011, o Konkurences padome (Conselho da Concorréncia)
considerou que as trés sociedades proponentes tinham violado o artigo 11.°, n.° 1, ponto 5, da Lei da
concorréncia, ao elaborarem as suas propostas conjuntamente, com o objetivo de simular uma
concorréncia efetiva entre as mesmas. O Conselho da Concorréncia considerou que esta pratica
concertada tinha falseado a concorréncia e aplicou uma coima a estas empresas.

9. A DIV un Ko, a Ausma grupa e a Partikas kompanija pediram a anulagdo da decisdo do Conselho da
Concorréncia perante o Administrativa apgabaltiesa (Tribunal Administrativo Regional). Por acérdao
de 3 de julho de 2013, este ultimo 6rgdo jurisdicional anulou a decisio impugnada, uma vez que esta
declarava que a Partikas kompanija tinha cometido uma infragcdo, mas confirmou-a no que respeita as
duas outras sociedades.

10. Embora tenha considerado que a relagdo aritmética que existia entre os precos das propostas dos
trés proponentes confirmava a existéncia de uma pratica concertada relativa a participacdo no
concurso, este mesmo Orgao jurisdicional considerou, em contrapartida, que nenhum elemento
demonstrava que a Partikas kompanija se tinha associado a esta pratica.

11. A DIV un Ko e a Ausma grupa recorreram do acérdio do Administrativa apgabaltiesa (Tribunal
Administrativo Regional) para o Augstaka tiesa (Supremo Tribunal), na medida em que aquele tinha
negado provimento ao seu recurso. O Conselho da Concorréncia, por seu lado, recorreu do mesmo
acérdado, na medida em que tinha dado provimento ao recurso da Partikas kompanija.

12. Neste ambito, o drgao jurisdicional de reenvio levanta a questdo de saber se a participacdo de uma
empresa numa infracdo ao direito da concorréncia pode implicar a sua responsabilidade quando néo
esteja provado que os dirigentes dessa sociedade consentiram em tais atos ou deles foram informados.

13. O ¢6rgao jurisdicional de reenvio salienta que o artigo 11.°, n.° 1, da Lei da concorréncia foi
elaborado tendo em conta a necessidade de uma harmonizacdo entre o direito nacional e o direito da
Unido no dominio do direito da concorréncia e que, consequentemente, a interpretacdo desta
disposicdo nao devia ser diferente da do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

14. Ora, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nomeadamente dos acérdaos Musique
Diffusion francaise e o./Comissdo (100/80 a 103/80, EU:C:1983:158) e Slovenskd sporiteliia (C-68/12,
EU:C:2013:71), que uma empresa é responsavel, a luz do artigo 101.° TFUE, pelos atos praticados por
uma pessoa, como um empregado, que age por conta dessa empresa, independentemente da questdo
de saber se as pessoas investidas do poder de decisio na referida empresa mandataram essa pessoa
para agir nesse sentido ou se foram informadas desses atos. Todavia, o érgdo jurisdicional de reenvio
interroga-se sobre se esta jurisprudéncia é aplicavel em circunstiancias como as do processo principal,
na medida em que os atos examinados no presente processo foram praticados ndo por um empregado
da Partikas kompanija, mas por um prestador de servicos independente desta sociedade. Por outro
lado, este prestador de servicos ndo agiu exclusivamente por conta da referida sociedade, agiu também
por conta da DIV un Ko e da Ausma grupa.
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15. Nestas condigdes, o Augstaka tiesa (Supremo Tribunal) decidiu suspender a instdncia e submeter
ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Deve interpretar-se o artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia no
sentido de que, para se declarar que uma empresa participou num acordo restritivo da concorréncia,
se deve demonstrar um comportamento pessoal de um diretor da empresa, ou o seu conhecimento ou
consentimento do comportamento de uma pessoa que presta servicos externos a empresa e a0 mesmo
tempo age por conta de outros participantes num possivel acordo proibido?»

IV — Tramitacdo processual no Tribunal de Justica

16. Foram apresentadas observacgoes escritas pelos Governos letdo e italiano e pela Comissdo Europeia.
O Governo letdo e a Comissdo participaram na audiéncia realizada em 21 de outubro de 2015.

V — Analise

A — Quanto a admissibilidade

17. A Comissdo foi a tnica a apresentar observacdes quanto a este aspeto, e defende a admissibilidade
da questdo prejudicial. Com efeito, embora o direito da Unido ndo seja aplicavel no processo principal,
dado que a prdtica concertada em causa nesse processo ndo € suscetivel de afetar o comércio entre os
Estados-Membros, a Lei da concorréncia foi adotada precisamente com o objetivo de alinhar o direito
letdio com o da Unido. A Comissdo acrescenta que as circunstincias do processo principal sio mais
comparaveis as que deram origem ao acérddo Allianz Hungdria Biztosité e o. (C-32/11,
EU:C:2013:160) do que as do acérdio Kleinwort Benson (C-346/93, EU:C:1995:85).

18. Na minha opinido, a presente questdo é admissivel.

19. Com efeito, o Tribunal de Justica é competente para decidir dos pedidos prejudiciais respeitantes a
disposicoes do direito da Unido em situagdes nas quais os factos no processo principal saiam do
ambito de aplicacdo deste direito, mas nas quais as referidas disposi¢coes passaram a ser aplicaveis por
forca da legislacdo nacional, a qual é conforme, nas solugoes dadas a situagdes puramente internas, as
solucdes do direito da Unido. Com efeito, em tais casos, existe um interesse certo da Unido Europeia
em que, para evitar divergéncias de interpretacao futuras, as disposicdes ou os conceitos procedentes
do direito da Unido sejam interpretados de forma uniforme, quaisquer que sejam as condi¢gdes em que
se devam aplicar **.

** V. acorddos Allianz Hungdria Biztosité e o. (C-32/11, EU:C:2013:160, n. 20 e jurisprudéncia referida) e FNV Kunsten Informatie en Media
(C-413/13, EU:C:2014:2411), nos quais, a partir de circunstancias analogas as do presente processo, o Tribunal de Justica respondeu as questdes
prejudiciais.

4 ECLILEU:C:2015:797



CONCLUSOES DE M. WATHELET — PROCESSO C-542/14
VM REMONTS E O.

B — Quanto ao meérito

20. No presente processo, a questdo do dérgao jurisdicional de reenvio convida o Tribunal de Justica a
determinar se pode ser imputada a uma empresa, numa situacdo como a do processo principal, a
participagdo numa pratica concertada proibida pelo artigo 101.° TFUE, que consiste numa proposta
colusdria feita no ambito de um processo de concurso («bid rigging» ***), apenas a partir da prova do
comportamento ilicito de um prestador de servicos independente dessa empresa, incumbido da
elaboragdo da proposta, sem que se tenha provado que os dirigentes da referida empresa foram
informados deste comportamento ou o autorizaram.

1. Sintese dos argumentos das partes

21. O Governo letdo sugere que se responda a questdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio declarando
que o artigo 101.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que a declaracio de que uma
empresa participou num acordo restritivo da concorréncia nado carece da prova de um
comportamento pessoal de um dirigente da empresa, nem da circunstancia de que o mesmo tinha
conhecimento do comportamento de um prestador de servicos, que os prestava a sua empresa, que
trabalhava também para outras empresas no eventual acordo, nem que tinha nisso consentido.

22. Com efeito, este governo considera que, num caso como o do processo principal, o estatuto
juridico do executante da tarefa confiada pela empresa (trabalhador por conta de outrem ou
independente, empregado ou agente) ndo é pertinente para determinar a responsabilidade da empresa
por uma violacdo do direito da concorréncia.

23. Para o referido governo, resulta das definicdes de mandatario e de trabalhador no direito letdo que
tanto um como outro agem no interesse da empresa que recorre aos seus servicos. O mesmo se aplica
a um prestador de servicos independente, encarregado pela empresa de prestar servigos juridicos. Com
efeito, este ultimo foi autorizado a agir através de informacdes detidas pela empresa. O prestador de
servicos externalizados ndo assume os riscos da atividade econdmica quando age por conta de um
terceiro e, nestas condigdes, os seus atos sdo imputdveis a empresa que recorre aos seus servigos.

24. Por outro lado, uma empresa deve demonstrar prudéncia na escolha do seu mandatério, tal como o
deve fazer quando contrata um trabalhador. Se esta obrigacdo ndo existisse, bastaria as empresas
recorrer a terceiros para cometer infragoes ao direito da concorréncia sem risco de sangdes.

25. Além disso, importa examinar se as informacgdes transmitidas pela empresa ao prestador de
servicos sdo suscetiveis de ter impacto sobre a concorréncia. A este respeito, as informacdes sobre a
proposta concreta de uma empresa no ambito de um concurso poderdo ter tal impacto, dado que
contém indicagbes ndo acessiveis ao publico, relativas, por exemplo, ao preco proposto ou ao
funcionamento da empresa.

26. Tendo em conta o facto de que, no processo principal, a MMD lietas detinha informacgoes
(sensiveis) suscetiveis de ter impacto sobre a concorréncia no mercado em questio e que estava
mandatada para agir em nome da Partikas kompanija com essas informagoes, pode concluir-se que

esta empresa é responsavel pelos atos do prestador de servicos praticados por conta de outros
participantes num eventual acordo.

*** «Manipulagdo de propostas», em portugués. Em geral, verifica-se uma manipulacdo de propostas quando pelo menos duas empresas que
participam num concurso acordam no sentido de que uma ou vérias delas ndo apresentem propostas, apresentem uma proposta ou a retirem.
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27. O Governo letdo alega, além disso, que ndo é necessario demonstrar que os dirigentes da empresa
tenham autorizado o prestador de servigos independente a transmitir as informacgdes controvertidas ou,
ainda, que estivessem informados dessa transmissdo. Com efeito, deve considerar-se que os dirigentes
estdo necessariamente informados dos atos praticados pelos prestadores de servicos independentes
contratados pela sua empresa.

28. O Governo italiano propde que se responda a questdo prejudicial no sentido de que a
responsabilidade por um acordo anticoncorrencial pode ser imputada a uma empresa nele implicada
em resultado da conduta de um prestador de servicos independente, o qual transmitiu as empresas
concorrentes as informagdes que recebeu da primeira empresa, ainda que os dirigentes desta
ignorassem essa transmissdo de informagdes e ndo a tivessem autorizado, salvo se a empresa
interessada provar que ndo tinha qualquer possibilidade razodvel de prever e evitar o comportamento
ilegal do prestador de servicos.

29. A este respeito, este governo considera que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos atos
praticados pelos empregados de uma empresa é transponivel, mutatis mutandis, para uma situagéo,
como a do processo principal, em que os atos controvertidos foram praticados por um prestador
independente. Nao é necessario, portanto, que o comportamento constitutivo de um acordo se deva
aos dirigentes ou representantes da empresa, mas apenas que seja 0 comportamento de uma pessoa
incumbida de agir por conta da empresa.

30. Com efeito, por um lado, permitir as empresas invocar o argumento de que os comportamentos
ilegais se devem a pessoas que ndo se encontram entre os dirigentes da empresa, para se furtarem a sua
responsabilidade, comprometeria a possibilidade de reprimir os acordos ilicitos.

31. Por outro lado, uma infracdo as regras do artigo 101. TFUE ndo exige intencdo por parte de uma
empresa, podendo resultar da sua negligéncia. Assim, a mera circunstancia de os dirigentes de uma
empresa, como a Partikas kompanija, ndo terem explicitamente autorizado a MMD lietas a transmitir
o projeto de proposta aos concorrentes dessa empresa ou de ignorarem que tal transmissdo tenha sido
feita ndo permite excluir que a referida empresa tenha participado no acordo resultante do
comportamento desse prestador de servicos. A Partikas kompanija demonstrou negligéncia ao confiar
a redacdo da proposta a um prestador de servicos sem o proibir de prestar o mesmo servico a
empresas concorrentes e de utilizar o conteiido da proposta em beneficio destas tltimas.

32. Consequentemente, a Partikas kompanija aceitou um risco que implica que lhe seja plenamente
imputavel a responsabilidade pelo acordo anticoncorrencial resultante do comportamento desse
prestador de servicos. Daqui resulta que esta empresa s6 pode eximir-se dessa responsabilidade
provando especificamente que ndo tinha nenhuma possibilidade razodvel de prever e de evitar o
comportamento ilegal do prestador de servigos.

33. A Comissao propde que se responda a questdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio nos termos
seguintes:

«O artigo 101.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que a declaracdo de que uma empresa
participou num acordo restritivo da concorréncia em resultado do comportamento de um agente que

nao é seu empregado carece da prova:

— De que o comportamento delituoso se integra no ambito das tarefas delegadas pela empresa no
agente, ou

— De que a empresa conhecia o comportamento delituoso do agente e ndo se distanciou
publicamente do mesmao.
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Quando o comportamento delituoso se integra no ambito das tarefas delegadas no agente, néo é,
porém, necessirio demonstrar que este foi mandatado para exercer as referidas atividades de modo
ilicito, nem que a direcdo da empresa teve conhecimento desse comportamento ou o autorizou.»

34. A este respeito, em primeiro lugar, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica distingue os conceitos
de «empregado» e de «agente». Em particular, no acérddao Suiker Unie e o./Comissao (40/73 a 48/73,
50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, EU:C:1975:174), o Tribunal de Justica admitiu que um
agente podia ser uma empresa distinta do seu comitente para efeitos da aplicacio do
artigo 101.° TFUE, salvo no caso de o agente estar «integrado» na empresa do comitente. A este
respeito, o Tribunal de Justica reconheceu diferentes critérios, a saber, por um lado, a assuncdo ou
nao pelo agente de um risco econémico e, por outro, o carater exclusivo ou ndo dos servicos por ele
prestados. Estes critérios foram, nomeadamente, aplicados pelo Tribunal Geral da Unido Europeia no
acérddo Minoan Lines/Comissdo (T-66/99, EU:T:2003:337), no qual foi examinada a questio da
imputacdo a uma empresa da responsabilidade por um ato delituoso praticado por um agente.

35. Todavia, estes dois critérios ndo sdo exaustivos nem cumulativos. Resulta do acérdao Energeticky a
pramyslovy e EP Investment Advisors/Comissao (T-272/12, EU:T:2014:995) que é igualmente
importante determinar se o comportamento delituoso em questio se insere no ambito das
competéncias do agente, ao passo que o critério do risco econdmico ou da exclusividade nem sempre é
decisivo.

36. Esta abordagem foi igualmente seguida pelo Competition Appeal Tribunal (Tribunal de segunda
instincia em matéria de concorréncia, Reino Unido) no seu acérdio A H Willis & Sons Ltd/Office of
Fair Trading (OFT) [2011] CAT 13. Esse o6rgdo jurisdicional declarou, em substincia, que o
comportamento ilicito de um agente nido pode ser imputado ao seu comitente quando constitua um
ato completamente distinto das fung¢des que lhe sejam confiadas por este.

37. No que respeita, em segundo lugar, aos principios gerais de direito aplicdveis a responsabilidade
dos comitentes pelas atividades dos seus agentes, a Comissdo alega, nomeadamente, que, no direito
francés ****, um comitente é responsével pelos atos do seu agente sob condi¢do de a infracdo ter sido
cometida no &mbito — real ou aparente — das suas fungoes *****,

38. Decorre desta jurisprudéncia e destes principios que o mero facto de a MMD lietas ndo ser um
agente exclusivo da Partikas kompanija ndo basta para exonerar esta empresa da sua responsabilidade
pelos atos da MMD lietas. Em contrapartida, o comportamento da MMD lietas ndo pode ser
imputado a Partikas kompanija s se nao se inscrever no ambito das fun¢des que lhe foram confiadas,
salvo se a Partikas kompanija tiver tido conhecimento deste comportamento e dele ndo se tiver
distanciado publicamente. Tendo a MMD lietas apenas sido incumbida de elaborar os documentos da
proposta da Partikas kompanija em conformidade com as instrucdes dadas por esta empresa (pura
representacdo da empresa e apresentacdo da proposta), a decisdo de um empregado da MMD lietas de
elaborar as propostas dos concorrentes da Partikas kompanija com base na elaborada para esta
empresa afigura-se, portanto, como o exercicio de uma fungdo totalmente distinta que nao pode ser
imputada a referida empresa. Além disso, resulta igualmente dos autos submetidos ao Tribunal de
Justica que a MMD lietas nao foi mandatada para negociar com as outras empresas.

###% A Comissao refere-se ao artigo 1384.° do Cédigo Civil.

#x##% A Comissdo faz referéncia a um acérdao da Cour de cassation francesa (Tribunal de Cassagdo) de 19 de maio de 1988, n.° 87-82654. Resulta
deste acérdao que um comitente pode eximir-se da responsabilidade pelos atos do comissério se este tiver agido fora do ambito das suas
fungoes, sem autorizagdo e para fins alheios as suas atribui¢des.
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2. Apreciacdo

a) Consideracoes gerais e jurisprudéncia

39. A titulo preliminar, cabe recordar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o conceito
de «prdtica concertada», na ace¢do do artigo 101.°, n.” 1. TFUE, visa qualquer forma de coordenacao
entre as empresas que, sem se ter desenvolvido até a celebracio duma convencido propriamente dita,
substitui cientemente uma cooperacdo pratica entre elas aos riscos da concorréncia******, Tal pratica
pode resultar, nomeadamente, do estabelecimento de contactos diretos ou indiretos entre as empresas
concorrentes, com o objetivo ou o efeito quer de influenciar o comportamento no mercado de um
concorrente atual ou potencial, quer de revelar a tal concorrente o comportamento que se decidiu ou
se pretende seguir por si préprio no mercado *******

40. Resulta desta jurisprudéncia que ndo pode ser imputada a uma empresa uma pratica concertada
sem se provar que nela participou deliberadamente. Neste dmbito, embora a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica ndo exija que se demonstre que tal empresa tinha consciéncia da violagdo do
artigo 101.° TFUE, deve declarar-se, todavia, que esta empresa ndo podia ignorar que o seu
comportamento tinha como efeito restringir a concorréncia ********,

41. Devido, nomeadamente, as severas sancdes associadas as infracdes ao direito da concorréncia, a
responsabilidade s6 pode, em principio, ser pessoal, independentemente de a infracdo ter sido
cometida com dolo ou por negligéncia.

42. O pedido de decisio prejudicial coloca ao Tribunal de Justica a questdo, em direito da
concorréncia, da possivel imputagdo a empresas de atos praticados por terceiros.

43. A este respeito, é possivel estabelecer uma distincdo consoante a pratica proibida pelo direito da
concorréncia resulte de um ato:

— De um empregado da empresa;
— De uma das suas filiais; ou
— De um terceiro (pessoa singular ou coletiva) que nio estd integrado no organigrama da sociedade.

44. Se for a propria empresa, através dos seus representantes ou dos seus empregados no exercicio das
suas fun¢des na sociedade, a adotar um comportamento contréario ao direito da concorréncia, incorrera
em responsabilidade direta, independentemente de a infracdo ter sido cometida com dolo ou por
negligéncia. Neste caso, a aplicacdo do direito da concorréncia a empresa «ndo pressupde uma agao
nem sequer o conhecimento pelos sdcios ou gestores principais da empresa em causa, mas sim a agao

S S e S e e e S

de uma pessoa que esteja autorizada a agir por conta da empresax» *********,

45. Segundo o Tribunal de Justica, «a participagdo em cartéis proibidos pelo Tratado FUE constitui, na
maioria dos casos, uma atividade clandestina que ndo estd sujeita a regras formais. E raro que um
representante de uma empresa participe numa reunido munido de um mandato para cometer uma
infracdo». Consequentemente, «o artigo 101.°, n.” 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que,

“* Acorddo Imperial Chemical Industries/Comissdo (48/69, EU:C:1972:70, n.° 64).
#exxrit Acordao Suiker Unie e 0./Comissdo (40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, EU:C:1975:174, n.° 174).

waxsanit Acordaos Miller International Schallplatten/Comissdo (19/77, EU:C:1978:19, n.° 18); Musique Diffusion francaise e o./Comissdao (100/80
a 103/80, EU:C:1983:158, n.° 112); IAZ International Belgium e o./Comissao (96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 e 110/82,
EU:C:1983:310, n.° 45).

rssssias - Acérddao Musique Diffusion frangaise e 0./Comissao (100/80 a 103/80, EU:C:1983:158, n.° 97).
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para declarar a existéncia de um acordo restritivo da concorréncia, ndo é necessario demonstrar que
houve um comportamento pessoal do representante estatutirio de uma empresa ou um acordo
particular pelo qual esse representante autorizou, através de um mandato, a atuagdo do seu
empregado que participou numa reunido anticoncorrencialy ****#####%,

46. A jurisprudéncia concluiu igualmente pela responsabilidade das sociedades-maes pelos atos
contrarios ao direito da concorréncia praticados pelas suas filiais nos casos em que estas empresas
formam uma unidade econémica, «[qJuando uma tal entidade econdémica infringe as regras da
concorréncia, incumbe-lhe, de acordo com o principio da responsabilidade pessoal, responder por essa
infra(;éo» EE s i

47. Resulta igualmente de jurisprudéncia constante que «o comportamento de uma filial pode ser
imputado a sociedade-mae, designadamente quando, apesar de ter personalidade juridica distinta, essa
filial ndo determinar de forma auténoma o seu comportamento no mercado, mas aplicar no essencial
as instrug(”)es que lhe sdo dadas pela sociedade-mae [...] atendendo em particular a0s vinculos
econdmicos, organizacionais e juridicos que unem essas duas entidades juridicasy ********###*

48. Resta a hipdtese em que o ato contrario ao direito da concorréncia é praticado por uma pessoa
(singular ou coletiva), que ndo é filial da empresa em causa nem estd nela integrada, e em que, como
no caso em apreco, esse terceiro relativamente a empresa age na qualidade de prestador de servigos
independente. Em que medida pode a empresa beneficidria dos servicos desse prestador ser
responsabilizada pelos atos deste?

49. Podem apresentar-se duas situagoes:

— o terceiro agiu em nome da empresa e praticou o ato contrario ao direito da concorréncia em
execucdo das missdes que lhe foram por ela confiadas. Neste caso, a responsabilidade da empresa
que recorreu aos servicos do terceiro é clara, dado que sabia ou devia necessariamente saber que o
terceiro ia praticar ou tinha praticado um ato contrario ao direito da concorréncia, que o tinha
autorizado, ou até que tal ato fazia parte das missdes confiadas ao terceiro;

— o terceiro agiu no ambito de um contrato com a empresa em causa mas tomou iniciativas (que
consistiam, nomeadamente, em atos contrdrios ao direito da concorréncia) ndo previstas nas
missoes que lhe tinham sido confiadas, sem que se demonstre que os dirigentes dessa empresa
tiveram conhecimento de tal ato contrario ao direito da concorréncia praticado pelo prestador de
servicos nem, por maioria de razdo, que o autorizaram.

50. Com base em que critérios pode a responsabilidade por um ato delituoso praticado por esse
terceiro ser imputada a empresa que recorreu aos seus servigos?

** Acorddo Slovenskd sporiteliia (C-68/12, EU:C:2013:71, respetivamente n.”* 26 e 28). V., igualmente, n.”* 25 e 27 do referido acérdao.
Acérdao Akzo Nobel e o./Comissdo (C-97/08 P, EU:C:2009:53, n.° 56 e jurisprudéncia referida).
raxmaasiist Ibidem (n.° 58 e jurisprudéncia referida).
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51. No seu acérddo Minoan Lines/Comissdo (T-66/99, EU:T:2003:337) **######sx22% - Tribunal Geral
quis saber, com razdo, se a empresa e 0 agente «constituem — ou fazem parte de — uma s6 e mesma
empresa ou entidade econémica que adota um comportamento tinico no mercado» (n.° 124). Se for
esse 0 caso, o terceiro que «exerce uma atividade em beneficio do seu comitente pode em principio
ser considerado como um 6rgdo auxiliar integrado na empresa deste, obrigado a seguir as instrugdes
do comitente e formando assim com esta empresa, a semelhanca do empregado comercial, uma
unidade econémica» (n.° 125).

52. O Tribunal Geral adotou, seguidamente, dois parametros de referéncia para a determinacdo da
existéncia de uma unidade econdmica, «por um lado, o facto de o intermedidrio assumir ou ndo um
risco econdmico e, por outro, o cardter exclusivo ou ndo dos servigos prestados pelo intermedidrio»
(n.° 126), apontando a falta de partilha dos riscos e a exclusividade dos servicos no sentido da
existéncia de uma unidade econémica.

53. Como o Governo letdo e a Comissdo salientaram na audiéncia, estes dois critérios nao podem ser
exaustivos nem ser, por si s6, decisivos para determinar se o comportamento delituoso de um agente
pode ser imputado ao seu comitente.

54. No seu acérdao voestalpine e voestalpine Wire Rod Austria/Comissdo (T-418/10, EU:T:2015:516),
o Tribunal Geral, apesar de nenhum elemento de prova permitir demonstrar que a empresa pudesse
ter tido a menor informacdo sobre o comportamento anticoncorrencial do seu agente, e depois de ter
examinado em concreto o comportamento bem como as fungdes deste, declarou que «[n]o entanto,
em circunstancias como as do presente caso, em que o agente atua em nome e por conta do
comitente sem assumir o risco econémico das atividades que lhe foram confiadas, o comportamento
anticoncorrencial desse agente no ambito dessas atividades pode ser imputado ao comitente, a
semelhanca do que é possivel fazer para um empregador no que respeita aos atos repreensiveis
cometidos por um dos seus empregados, mesmo sem provas de conhecimento pelo comitente do
comportamento anticoncorrencial do agente» (n.° 175) e concluiu, no n.° 178 do mesmo acérdao,
«que, no presente caso, a Comissdo tem direito, por um lado, de concluir pela existéncia de uma
unidade econdmica entre o agente e o comitente no que se refere as atividades que a Austria Draht
confiou ao Sr. G. e, por outro, de considerar que, devido a essa unidade econdémica, é possivel
imputar ao comitente os atos repreensiveis cometidos pelo Sr. G. por conta da Austria Draht no
ambito das atividades que lhe foram confiadas, sem que seja necessirio demonstrar que o comitente
deles teve conhecimento».

55. Por outro lado, no mesmo acérdio, o Tribunal Geral considerou igualmente que a participacdo de
um agente em certas reunides anticoncorrenciais ndo podia ser imputada ao seu comitente, dado que
as questdes que ai eram discutidas ndo faziam claramente parte da missdo de representacdo atribuida
por esse comitente ao referido agente (v., neste sentido, n.° 384 do mesmo acérdao). O Tribunal Geral
considerou que a responsabilidade pelos atos anticoncorrenciais do agente que tinham sido praticados
fora do mercado italiano ndo podia ser imputada a voestalpine Austria Draht (dado que o mandato
abrangia apenas o territério italiano). Atendendo a todos estes elementos, o Tribunal Geral decidiu
reduzir a coima aplicada solidariamente as duas empresas de 22 milhdes de euros para 7,5 milhoes
de euros.

* Este acdrdao foi objeto de recurso, respeitando um dos fundamentos justamente a questio da imputabilidade ao comitente dos atos do
agente, mas o Tribunal de Justica julgou-o puramente factual e, por conseguinte, manifestamente inadmissivel (despacho Minoan
Lines/Comissdo, C-121/04 P, EU:C:2005:695, n.” 19 e 20). No que respeita ao acérddo Minoan Lines/Comissio (T-66/99,
EU:T:2003:337), v. Blaise, J.-B, e Idot, L., «Chronique de droit communautaire de la concurrence — Mise en ceuvre des articles 81 et
82 CE», Revue trimestrielle de droit européen, 2005, pp. 131 a 223, ponto 81, e Idot, L., «Transports maritimes — Commentaires aux
arréts du Tribunal du 11 décembre 2003», Europe, 2004, n.° 2, pp. 18 e 19.
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56. Importa acrescentar que no referido processo (bem como no que deu origem ao acérddo Minoan
Lines/Comissdo, T-66/99, EU:T:2003:337), o agente tinha claramente agido em nome da empresa e
dispunha de poderes relativos a politica comercial do seu comitente, pelo que a fixacdo dos precos era
um dos aspetos do mandato que lhe tinha sido conferido, o que implicava negociar com as outras
empresas.

57. O mesmo ndo se verifica no presente processo, em que decorre dos autos submetidos ao Tribunal
de Justica que a prépria Partikas kompanija determinou o prego da sua proposta (v. n. 6 das presentes
conclusodes) e que a MMD lietas era apenas um agente incumbido da redagdo técnica dos documentos.
Afigura-se, portanto, que a decisdio da MMD lietas de tomar a proposta da Partikas kompanija como
base para a elaboracdo da proposta das outras empresas se inscreve no exercicio de uma funcio
totalmente distinta da que lhe foi confiada e que, na minha opinido, ndo pode ser imputada a Partikas
kompanija.

58. Repito que, nos presentes autos, ndo ha elementos de prova que demonstrem o conhecimento e/ou
a aprovagdo por parte da Partikas kompanija dos atos do agente, contrariamente ao processo que deu
origem ao acérdio Minoan Lines/Comissdo (T-66/99, EU:T:2003:337, nomeadamente n.” 139 a 147).

b) Processo principal

59. Que decidir, portanto, na hipétese em questdo no presente processo, em que nada permite
demonstrar que a Partikas kompanija teve conhecimento do comportamento da MMD lietas, em que
este intermedidrio agia como operador independente, ndo partilhava o risco econémico com a Partikas
kompanija, ndo estava contratualmente vinculado por nenhum acordo de exclusividade com esta
empresa (embora me pareca que a deontologia minima da sua profissio o imponha oficiosamente
relativamente a proposta em questdo) e tomou iniciativas que ultrapassaram manifestamente a missiao
que lhe foi confiada pela Partikas kompanija?

60. Parece-me que devem ser rejeitadas duas posi¢coes extremas. Por um lado, a imputacdo automatica
a sociedade da responsabilidade pelos atos de terceiros, independentemente do grau de implicacdo
dessa sociedade, que seria contraria aos principios fundamentais que regem a aplicagdo de sangdes
como as previstas pelo direito da concorréncia (nomeadamente, a pessoalidade das penas e a seguranca
juridica), e, por outro, a obrigacdo da autoridade competente no dominio do direito da concorréncia de
provar de modo convincente que a sociedade beneficidria dos servigos do terceiro teve conhecimento
de atos delituosos por este praticados ou os autorizou, sob pena de prejudicar gravemente a eficicia
do direito da concorréncia.

61. Com efeito, «dado que a proibicdo de participar em praticas e acordos anticoncorrenciais e as
sancdes em que os infratores podem incorrer sio do conhecimento geral, é normal que as atividades
que essas praticas e acordos comportam decorram clandestinamente, que as reunides se realizem
secretamente, a maior parte das vezes em Estados terceiros, e que a respetiva documentacdo seja

it Seria demasiado simples, nesse caso, «esconder-se» atrds de um

reduzida ao minimoy *******
terceiro para se manter impune a luz do direito da concorréncia.

62. Por outro lado, a importancia da preservacdo da livre concorréncia permite exigir as empresas que
confiam a terceiros missdes como as que ora estdo em causa que tomem todas as precaugdes para

evitar que esses terceiros cometam infracdes ao direito da concorréncia, evitando, nomeadamente,
qualquer negligéncia ou imprudéncia na definicdo ou no acompanhamento dessas missdes.

paappsiaasit Acérdao Knauf Gips/Comissdo (C-407/08 P, EU:C:2010:389, n.° 49).
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63. Em conformidade com o exposto, a solugdo que proponho para processos como o que estd aqui
em causa consiste em estabelecer uma presuncao ilidivel de responsabilidade da sociedade pelos atos
contrarios ao direito da concorréncia praticados por um terceiro a cujos servicos tenha recorrido e
que ndo possa ser considerado um 6rgao auxiliar integrado nessa sociedade. Tal presuncdo permite
manter o equilibrio entre, por um lado, o objetivo de reprimir eficazmente os comportamentos
contrdrios as regras da concorréncia, nomeadamente o artigo 101.° TFUE, e de prevenir a sua
recorréncia, sabendo que o respeito destas regras impde um comportamento ativo das empresas em
todos os momentos e, por outro, as exigéncias dos direitos fundamentais em matéria de sangdes. Esta
presuncdo aplicar-se-ia mesmo que os atos praticados pelo terceiro fossem distintos das funcdes que
lhe tivessem sido confiadas e mesmo que ndo se provasse que a sociedade que tinha recorrido aos
seus servicos tinha conhecimento dos seus atos ou os tinha autorizado ****#xxxxxwws:,

64. Esta presuncao deveria ser aplicada a uma empresa quando a autoridade incumbida de assegurar o
respeito das regras da concorréncia prove a existéncia de um ato contrario ao direito da concorréncia
praticado por uma pessoa que trabalhe para essa empresa sem fazer parte, diretamente ou nédo, do seu
organigrama.

65. Para respeitar o equilibrio que evoquei no n.° 63 das presentes conclusdes, a empresa podera ilidir
a presuncdo de responsabilidade apresentando todos os elementos que possam corroborar a tese
segundo a qual ndo teve qualquer conhecimento dos comportamentos delituosos do terceiro prestador
de servicos, e provando que tomou todas as precaugdes necessarias para impedir semelhantes desvios
ao direito da concorréncia, em trés momentos ******#

66. O primeiro corresponde ao momento da admissdo ou da contratacdo do terceiro. Tal respeita,
nomeadamente, a escolha do prestador, a definicio das missdes e acompanhamento da sua execucio,
as condigdes (ou a exclusdo) de um recurso a subcontratantes, as obrigacdes impostas para assegurar
o respeito do direito, nomeadamente, da concorréncia e as san¢des previstas em caso de violacdo do
contrato, a autorizagdo exigida para qualquer ato ndo previsto pelo contrato.

67. O segundo momento abrange todo o periodo de execucdo das missdes confiadas ao terceiro,
velando por que este cumpra estritamente as missoes, conforme foram definidas no contrato.

68. O terceiro momento é aquele em que uma infracdo ao direito da concorréncia é cometida pelo
terceiro, ainda que sem o conhecimento da empresa. Esta ndo pode optar simplesmente por a ignorar,
deve distanciar-se publicamente do ato proibido, impedir que se repita e/ou denuncid-lo as entidades
administrativas. Com efeito, como o Tribunal de Justica declarou, «os modos passivos de participacdo
na infragdo, como a presenca de uma empresa em reunides onde foram concluidos acordos de
natureza anticoncorrencial, sem a eles se ter oposto de forma manifesta, traduzem[-se] numa
cumplicidade que é de natureza a fazer a empresa incorrer em responsabilidade no ambito do
artigo 81.°, n.” 1, CE, uma vez que a aprovacdo tdcita de uma iniciativa ilicita, sem se distanciar
publicamente do seu conteddo ou sem a denunciar as entidades administrativas, tem por efeito
incentivar a continuacdo da infracdo e compromete a sua descoberta» (acérdao
AC-Treuhand/Comissao, C-194/14 P, EU:C:2015:717, n.° 31).

69. Na audiéncia, foi colocada a questdo de saber se podia ter alguma importancia, para ilidir a
presuncdo, a demonstracao feita pela empresa de que ndo podia retirar qualquer vantagem dos atos
contrdrios ao direito da concorréncia praticados pelo agente. Tanto o Governo letdo como a Comissao
responderam a esta questdo em sentido negativo.

*** As presuncgdes sdo conhecidas no direito da Unido. Tanto o Tribunal de Justica como o Tribunal Geral utilizaram presungoes para
determinar a responsabilidade solidaria da sociedade-mae pelos atos praticados pelas suas filiais (acordao Akzo Nobel e o./Comissio,
C-97/08 P, EU:C:2009:536), ou pelos atos praticados pelos seus trabalhadores e empregados (acérddo Musique Diffusion frangaise
e 0./Comissdo, 100/80 a 103/80, EU:C:1983:158, n.° 97).

et Quanto a possibilidade de ilidir a presuncéo da responsabilidade de uma sociedade-mae pelo comportamento da sua filial, v. acérdao
ENI/Comissao (C-508/11 P, EU:C:2013:289, n.”* 46 e segs. e 68 e 69).
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70. Nao é essa a minha opinido, desde que, porém, estejam preenchidas duas condigdes, que estiveram,
de resto, indiretamente no centro dos debates na audiéncia. E verdade que o facto de uma empresa ter
ou ndo interesse numa pratica concertada ndo pode ter qualquer influéncia para determinar a
existéncia da infracdo ao direito da concorréncia. Todavia, encontramo-nos ndo no ambito da
determinacdo da existéncia da infracdo, mas no ambito de um elemento que permite ilidir uma
presuncdo de responsabilidade. A demonstracdo pela empresa de que os atos do agente apenas
tiveram consequéncias negativas para a mesma poderia corroborar os outros elementos avancados
para ilidir a presuncdo de responsabilidade. O inverso é verdade, evidentemente, se, pelo contrério, a
empresa estivesse interessada no resultado do acordo ou da pratica concertada.

71. Foi indicado na audiéncia que o facto de a Partikas kompanija ndo ter obtido a adjudicagdao do
contrato ndo prova que ndo tenha participado de um modo ou de outro na pratica concertada, na
medida em que podia ter-se concertado com as outras empresas no sentido de uma reparticio dos
mercados no tempo («bid rigging»). Concordo com esta observacdo, mas ndo é esta a hipétese que
considero, a saber, a demonstracdo pela empresa de que, para além de ndo ter obtido a adjudicagao
do contrato em questdo, ndo participou de modo algum noutros elementos de negociacdo que a
tenham feito beneficiar de uma infracdo ao direito da concorréncia. Trata-se, evidentemente, apenas
de um elemento, entre outros, que a empresa pode invocar na sua argumentacdo para ilidir a
presuncao.

72. Em suma, a empresa poderd ilidir a presuncdo se demonstrar que o terceiro agiu fora do ambito
das missdes confiadas, que tomou todas as precaugdes necessarias aquando da sua contratacdo, no
acompanhamento da missdo que lhe foi confiada e que, quando tomou conhecimento do
comportamento proibido, se distanciou publicamente do mesmo ou o denunciou as entidades
administrativas.

73. Competird, evidentemente, ao juiz nacional apreciar, a luz dos elementos atras expostos, os factos
que lhe foram submetidos no presente processo para concluir pela responsabilidade ou ndao da Partikas
kompanija.

VI — Conclusao

74. Atendendo a todas as consideracdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda
do seguinte modo a questdo prejudicial apresentada pelo Augstaka tiesa (Supremo Tribunal):

O artigo 101.°, n.° 1, TFUE deve ser interpretado no sentido de que a declaracdo de que uma empresa
participou num acordo restritivo da concorréncia nao carece da prova de um comportamento pessoal
de um dirigente da empresa ou da circunstincia de que o mesmo tinha conhecimento do

comportamento de uma pessoa que prestava servicos externalizados a empresa e ao mesmo tempo
trabalhava por conta de outros participantes no eventual acordo, ou que tinha nisso consentido.

Incumbe ao juiz nacional verificar, no litigio que lhe foi submetido, se, com base na circunstancia de o
terceiro ter agido fora do ambito das missoes que lhe foram confiadas, nas precaucdes que tomou
aquando da contratacdo desse terceiro e do acompanhamento da execucdo das missdes em questio e
no seu proprio comportamento quando tomou conhecimento do comportamento proibido, a empresa
pode apresentar elementos de prova suficientemente convincentes para ilidir a presuncdo da sua
responsabilidade.
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