CIF

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
9 de Setembro de 2003 *

No processo C-198/01,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justi¢a, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Tribunale amministrativo regionale del Lazio (Itdlia),
destinado a obter, no litigio pendente neste érgio jurisdicional entre

Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF)

Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,

uma decisio a titulo prejudicial sobre a interpreta¢io do artigo 81.° CE,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, J.-P. Puissochet, M. Wathelet
(relator) e C. W. A. Timmermans, presidentes de sec¢io, C. Gulmann, D. A. O.

* Lingua do processo: italiano.
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Edward, A. La Pergola, P. Jann, V. Skouris, S. von Bahr e J. N. Cunha Rodrigues,
juizes,

advogado-geral: F. G. Jacobs,
secretario: L. Hewlett, administradora principal,

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representacio do Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF), por
G. M. Roberti, F. Lattanzi e F. Sciaudone, avvocati, :

— em representacdo da Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato, por
S. M. Carbone e F. Sorrentino, avvocati,

— em representagdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por L. Pignataro
e A. Berlinguer, na qualidade de agentes, -

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegaces do Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF), representado por
G. M. Roberti, F. Lattanzi e A. Franchi, avvocato, da Autoritd Garante della
Concorrenza e del Mercato, representada por S. M. Carbone, e da Comissao,
representada por L. Pignataro, na audiéncia de 24 de Setembro de 2002,
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ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 30 de
Janeiro de 2003,

profere o presente

Acérdao

Por despacho de 24 de Janeiro de 2001, que deu entrada no Tribunal de Justi¢a
em 11 de Maio seguinte, o Tribunale amministrativo regionale del Lazio
submeteu, nos termos do artigo 234.° CE, duas questdes prejudiciais relativas a
interpretagdo do artigo 81.° CE.

Estas questdes foram suscitadas no dmbito de um recurso interposto pelo
Consorzio Industrie Fiammiferi, consércio italiano de produtores nacionais de
fosforos (a seguir «CIF»), da decisdo da Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, autoridade nacional encarregada da protecgdo da concorréncia na Itlia
(a seguir «Autoridade»), de 13 de Julho de 2000, que declarou que a legislagdo
que aprova e regula a operagio do CIF é contriria aos artigos 10.° CE e 81.° CE,
que considerou que o CIF e as empresas membros (a seguir «empresas membros»)
tinham violado o artigo 81.° CE ao atribuirem quotas de produgio e ordenou ao
consdrcio e aos seus membros que parassem com as infracgdes verificadas.

Legislacdo nacional

Através do Decreto real n.° 560, de 11 de Margo de 1923 (a seguir «Decreto real
n.° 560/1923»), o 6rgio legislativo italiano adoptou um novo regime de
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producdo e venda de fésforos, criando um consércio dos produtores nacionais de
fésforos, o CIF. O decreto concede a este consdrcio um monopdlio comercial,
consistente no direito exclusivo de produzir e vender os fésforos necessarios para
consumo no mercado nacional italiano.

Além disso, foram atribuidas ao CIF vinhetas especiais oficiais, que serviam para
a cobranca do imposto especifico sobre o fabrico dos fosforos, que tinha sido
instituido pelo mesmo decreto. Estas vinhetas deviam ser distribuidas as empresas
membros do consércio para serem apostas nas caixas de fosforos que aquelas
produziam.

Portanto, o CIF, nasceu como um consércio obrigatério e fechado, instituido pela
lei italiana para a producgdo e venda dos fésforos necessérios para satisfazer as
necessidades nacionais.

A actividade do CIF era regulada por uma convencéo celebrada entre o CIF € o
Estado italiano, anexa ao decreto e dele fazendo parte integrante. Por forga desta
convengio, o Estado italiano comprometia-se a proibir a distribui¢do no mercado
nacional de produtos provenientes de empresas estranhas ao CIF, a impedir a
constituicio de novas empresas produtoras de fésforos € a fixar, através de uma
medida do Ministério das Finangas, o prego de venda dos fsforos. O CIF, por
seu turno, estava principalmente encarregado de assegurar o pagamento do
imposto especifico sobre o fabrico dos f6sforos destinados ao consumo interno
por todas as empresas membros, através do sistema das vinhetas.

A convengdo também regulava em detalhe o funcionamento interno do CIF. O
seu artigo 4.° confiava a contingentagio e a reparticdo da produgdo de fésforos
entre as empresas do CIF a uma comissdo ad hoc (a seguir «comissdo de
reparticio das quotas»). Esta comissio é composta por um funciondrio da
Amministrazione dei Monopoli di Stato (a seguir «administragdo dos monopdlios
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do Estado», que preside, e por um representante do CIF e trés representantes das
empresas membros designados pelo conselho de administragio do CIF, que
delibera por maioria. As suas decisbes sio comunicadas, para aprovagio, 2
administracdo dos monopdlios do Estado. Além disso, determinadas decisdes,
designadamente as cessdes de quotas, devem ser comunicadas ao Ministério das
Finangas, para aprovagdo. O estatuto do CIF determina que as quotas de
producdo devem ser atribuidas «tomando em conta as partes percentuais
existentes».

O cumprimentos destas quotas é controlado por uma outra comissio que estd
prevista no artigo 23.° segundo pardgrafo, do estatuto do CIF (a seguir
«comissdo do cumprimento das quotas»), composto por trés membros designa-
dos pelo conselho de administragio do CIF, que, no principio de cada ano,
apresenta propostas 4 administragio do CIF para o programa de fornecimento de
fosforos pelas empresas membros.

O sistema permaneceu praticamente inalterado até ao acérdio da Corte
costituzionale n.° 78, de 3 de Junho de 1970, pelo qual 0 modo de organizagio
do CIF foi declarado ilegal, por violag¢io do principio da liberdade de iniciativa
econdmica privada enunciado no artigo 41.° da Constituigdo italiana, na medida
em que impedia o acesso de novas empresas ao CIF.

Pelo Decreto ministerial de 23 de Dezembro de 1983, que aprova uma nova
convengio entre o CIF e o Estado italiano, foi admitido que também pudessem
aderir ao CIF as novas sociedades que tivessem obtido da Administracio Fiscal
uma licenga de fabrico de fésforos.

No entanto, a participagdo no CIF continuou obrigatéria pelo menos até a
supressdo do monopdlio fiscal em 1993 (quanto a esta supressdo, ver n.° 14 do
presente acérdio).
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O Decreto do Ministério das Finangas de 5 de Agosto de 1992 (a seguir «Decreto
de 5 de Agosto de 1992») aprovou a tltima versdo da convengio entre o CIF € 0
Estado italiano, cuja termo de vigéncia foi fixado em 31 de Dezembro de 2001 (a
seguir «convengio de 1992»).

Nos termos do artigo 4.° desta convengdo, que regula a actividade do CIF, as
quotas de produgio devem ser sempre repartidas entre as empresas membros pela
comissdo de reparticio das quotas. Quanto ao controlo do respeito das quotas,
continua a ser da competéncia da comissdo do cumprimento das quotas.

Através do Decreto-Lei n.° 331, de 30 de Agosto de 1993 (a seguir «Decreto-Lei
n.° 331/1993»), o érgao legislativo italiano adoptou novas regras sobre impostos
especificos de consumo e outros impostos indirectos. O artigo 29.° deste
decreto-lei determina que o produtor e o importador sdo directamente
responsaveis pelo pagamento do imposto especifico sobre a produgio. De acordo
com o 6rgio jurisdicional de reenvio, esta norma aboliu o monopélio fiscal do
CIF.

Porém, ha posicbes diferentes quanto 3 natureza obrigatéria ou voluntiria da
inscricio no CIF, depois dessa data, em relagdo aos produtores de fosforos que ja
eram membros antes de ter terminado o monopdlio fiscal.

Até 1996, a Autoridade era competente apenas para aplicar a lei italiana da
concorréncia, ndo o direito comunitario nesta matéria. Desde a entrada em vigor
da Lei n.° 52, de 6 de Fevereiro de 1996 (a seguir «Lei n.° 52/1996»), contudo,
passou também a ser competente para aplicar os artigos 81.°, n.° 1, CE, e 82.° CE.
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O litigio no processo principal

Agindo com base numa deniincia de um produtor alemdo de fésforos, que
alegava dificuldades na distribuicio dos seus produtos no mercado italiano, a
Autoridade iniciou, em Novembro de 1998, uma investigagio relativamente ao
CIF, as empresas membros do consércio e ao Consorzio Nazionale Attiva
Economico-Distributiva Integrata (a seguir «Conaedi»), uma emanagio da quase
totalidade dos gerentes dos Magazzini di Generi di Monopolio, entrepostos de
artigos sujeitos a monopdlio que desempenham as funcdes de grossistas, para
verificar a existéncia de violagdes dos artigos 85.° e 86.° do Tratado CE (actuais
artigos 81.° CE e 82.° CE) e para verificar se o acto de constituicio do CIF e as
convengdes sucessivas celebradas entre o CIF e o Estado italiano violavam o
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

O objectivo da investigagdo foi pouco depois alargado para abranger, em
especial, o acordo entre o CIF e um dos principais produtores europeus de
fosforos, a sociedade de direito suico Swedish Match SA (a seguir «Swedish
Match»), nos termos do qual o CIF se tinha comprometido a adquirir & Swedish
Match uma quantidade de fésforos correspondente a uma percentagem
predeterminada do consumo doméstico italiano.

Na sua decisdo final de 13 de Julho de 2000, a Autoridade verificou que, embora
a conduta adoptada pelos participantes no mercado italiano de f6sforos resultasse
mais ou menos directamente do quadro legal que tinha regido o sector desde o
Decreto real n.° 560/1923, era, no entanto, parcialmente resultado de decisdes de
negdcios auténomas.

A Autoridade distingue trés tipos de condutas entre os actos do CIF: condutas que
lhe eram impostas por disposi¢des normativas, condutas que eram simplesmente
favorecidas por disposi¢des normativas e condutas livremente escolhidas pelo
CIF. A este respeito, a Autoridade procedeu também a uma separagio entre dois
periodos.
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Em primeiro lugar, antes da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 331/1993, a
Autoridade atribuiu exclusivamente 3 legislagdo nacional referida supra tanto a
constituicdo do CIF como o facto de ter atribuido a0 mesmo a fungéo de tratar da
produgdo e da comercializagdo dos fosforos.

A Autoridade considerou, em primeiro lugar, que, uma vez que exigia a
participacio no CIF para poder produzir e vender fésforos em Itdlia, o quadro
juridico em vigor, nesta época, oferecia um «escudo legal» («copertura legale») a -
condutas do CIF e das empresas membros que, de outro modo, seriam proibidas;
em segundo lugar, que este quadro juridico tinha «de deixar de ser aplicado por
qualquer juiz ou Administracio Pdblica», uma vez que era contririo aos
artigos 3.°,n.° 1, alinea g), CE, 10.° CE e 81.%,n.° 1, CE; e, em terceiro lugar, que
esta inaplicacdo «implicaria» («implicherebbe») a supressdo do «escudo legal».

A Autoridade concluiu também que era possivel considerar como um compor-
tamento de empresas, na acepgio do artigo 81.° CE, a ac¢io desenvolvida pelos
operadores econémicos no exercicio do poder de reparticdo da produgdo,
atribuido pelo artigo 4.° da convengdo a uma comissio composta em grande
parte por representantes dos produtores de fésforos italianos. ’

Nesta perspectiva, a Autoridade chegou a conclusio de que as modalidades
concretamente aplicadas para repartigio da produgio eram a causa de uma
efectiva e suplementar restrigio da concorréncia relativamente & que ja resultava
do quadro legal. A este respeito, referiu-se A aplicagio feita pela comissdo de
reparticio das quotas de um critério de reparticdo que reflecte as quotas
histéricas de cada empresa e as frequentes cessdes de quotas de produgdo ou
trocas de producio entre as empresas membros.

Em segundo lugar, apds observar que o Decreto-Lei n.° 331/1993 e a convengio
de 1992 tinham abolido de facto os monopdlios fiscal e comercial do CIF, a
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Autoridade concluiu que, a partir de 1994, a participa¢do no CIF deixou de ser
obrigatéria para a produgdo e comercializagio de fésforos no territério italiano.

Dai deduziu, além disso, que o Decreto-Lei n.° 331/1993, embora nio tivesse
revogado a convengdo de 1992, tinha alterado o regime juridico da participacio
das empresas no CIF, tornando-a apenas voluntdria, com a consequente
possibilidade de cada empresa membro se retirar antes mesmo do fim do prazo
previsto.

Por conseguinte, a Autoridade considerou que os comportamentos das empresas
membros deviam ser apreciados, a partir de 1994, como resultado de escolhas
empresariais auténomas, das quais as referidas empresas podiam ser consideradas
responsaveis.

Além disso, a Autoridade considerou que duas convengdes celebradas pelo CIF
eram restritivas da concorréncia. A convengio celebrada com a Swedish Match,
principal concorrente europeu do CIF, teve por efeito evitar que esta sociedade
comercialize directamente os seus fésforos no mercado italiano. A convengio
celebrada com o Conaedi teve por efeito permitir ao CIF monopolizar a
exclusividade do canal comercial constituido pela rede dos Magazzini di Generi
di Monopolio.

Por estes motivos, a Autoridade decidiu, designadamente, que:

— a existéncia e a actividade do CIF, tais como sdo regulamentadas pelo
Decreto real n.° 560/1923 e pela convengdo anexa, na redacgdo que lhe foi
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dada em tltimo lugar pelo Decreto de 5 de Agosto de 1992, contrariam os
artigos 3.%, n.° 1, alinea g), CE, 10.° CE ¢ 81.°, n.° 1, CE, na medida em que,
até 1994, impuseram, e, a partir dessa data, permitiram e facilitaram ao CIF e
as empresas membros comportamentos anticoncorrenciais, em violagdo do
artigo 81.°, n.° 1, CE;

— de qualquer modo, o CIF e as empresas membros adoptaram decisdes
consorciadas e celebraram acordos que, na medida em que tém por objectivo
definir as modalidades e os mecanismos de reparti¢do, entre estas empresas,
da producio de fésforos destinados a ser comercializados pelo referido CIF
de modo a limitar a concorréncia, ultrapassando o que permite a legislagio
aplicdvel, lesam a concorréncia, em violagdo. do artigo 81.%, n.° 1, CE;

— o CIF e a Swedish Match celebraram um acordo de reparti¢do da produgio
de fésforos e de distribui¢io em comum dos mesmos pelo CIF, o que constitui
infracgdo a concorréncia, em violagdo do artigo 81.%, n.° 1, CE.;

— o CIF, as empresas membros e a Swedish Match cessam o prosseguimento
das infrac¢des verificadas e abstém-se, futuramente, de qualquer acordo que
possa ter um objectivo ou efeito andlogo ao acordo celebrado;

— o0 Conaedi e os Magazzini di Generi di Monopolio devem cessar as infracges
verificadas e abster-se, futuramente, de celebrar acordos que tenham um
objectivo ou efeito anilogo aos acordos verificados.
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O processo principal

Em 14 de Novembro de 2000, o CIF interpds recurso no Tribunale amminis-
trativo regionale del Lazio da decisdo da Autoridade.

Para além da contestagdo da apreciagdo da matéria de facto e da interpretagdo da
matéria de direito feitas pela Autoridade, o CIF alegou que esta ndo estava
habilitada a controlar a validade e a eficicia das normas da legislagdo nacional,
na medida em que esta competéncia ndo lhe foi atribuida nem pela Lei
n.° §2/1996 nem pelo principio do primado do direito comunitirio. Com efeito,
este principio apenas se aplica para afastar as aplicagdes de tipo incidental e ndo
com o objectivo de verificar medidas a titulo principal através de decisio
auténoma.

Embora ndo esteja convencido por esta dltima distingdo, o 6rgio jurisdicional de
reenvio duvida da competéncia da Autoridade para declarar inaplicivel a
legislacdo italiana no caso vertente por uma outra razao.

Com efeito, ndo lhe parece que a jurisprudéncia comunitiria esteja firmemente
estabelecida quanto a questdo de saber se a inaplicagdo de medidas normativas
nacionais incompativeis com os artigos 81.° CE e 82.° CE pode ser também
decidida numa perspectiva como aquela em que se colocou a Autoridade.

As dividas suscitadas por uma possibilidade deste género ndo tém apenas por
origem a duvidosa imputabilidade do atentado 4 concorréncia a um operador
que, em todo o caso, age ou agiu a coberto da lei nacional e beneficia, portanto,
de uma presuncgio de boa fé.
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O recurso ao mecanismo da inaplicagdo de uma legislagdo nacional in malam
partem (ou seja, a inaplicagio de uma legislagio nacional favorivel aos
operadores econémicos privados em questdo, o que se traduz na imposigdo de
obrigacdes a seu cargo) por um 6rgio dotado de poderes de punigdo revela-se
também problemitico a luz do peso considerdvel de que a certeza juridica se
reveste, certeza que figura entre os principios gerais do direito comunitirio.

O érgdo jurisdicional de reenvio duvida também de que a legislagdo italiana
deixasse e deixe subsistir, tanto antes como apds 1994, a possibilidade de uma
concorréncia susceptivel de ser impedida, restringida ou falseada por compor-
tamentos auténomos das empresas. Com efeito, ela ndo permitia s empresas
membros iniciar uma concorréncia em termos de pregos, cuja fixagdo compete ao
poder tarifirio ministerial, e, além disso, sujeitava as referidas empresas a um
regime de quotas contingentadas de producio.

A este respeito, o érgdo jurisdicional de reenvio indica que o litigio perante si
pendente respeita a um mercado caracterizado pelo facto de a fixagdo do preco
dos produtos (os fésforos) ser da competéncia do Ministério das Financas, por
forca do artigo 6.° da convengdo. Ao mesmo tempo, vigora um regime de
contingentacio (embora com efeitos prejudiciais atenuados pela recente supres-
sdo do monopélio comercial do CIF), com atribuicdo do poder de reparticio
entre as empresas membros da produgdo para o consumo interno a uma comissao
ad hoc, composta essencialmente por representantes dos proprios produtores
(artigo 4.° da convengio).

Nestas condicbes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que nio pode
considerar-se manifestamente infundada a tese do CIF segundo a qual as normas
reguladoras da actividade do sector ji arruinavam radicalmente a livre
concorréncia, sem deixar subsistir qualquer possibilidade significativa de
concorréncia entre as empresas. Com efeito, ndo pode excluir-se, do ponto de
vista da proteccdo da concorréncia, que seja indiferente a circunstincia de a
quota individual ser detida por uma ou por outra empresa, ou cedida a um
terceiro, uma vez que se trata, de qualquer forma, de acontecimentos internos de
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um regime que se rege por normas que impedem o desenvolvimento da
concorréncia entre as empresas.

Assim, o Tribunal amministrativo regionale del Lazio decidiu suspender a
instdncia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Em presenca de circunstincias em rela¢io s quais um acordo entre empresas

provoca efeitos prejudiciais no comércio comunitirio, no caso de o mesmo
acordo ser imposto ou favorecido por uma medida legislativa nacional, que
legitima ou reforca os seus efeitos, com referéncia especifica 4 determinagio
dos pregos e & reparticdo do mercado, o artigo 81.° CE impde ou permite a
autoridade nacional designada para a protec¢do da concorréncia nio aplicar
essa legislagdo, devendo aplicar uma sangio ou, pelo menos, impedir no
futuro o comportamento anticoncorrencial das empresas e, se assim for, com
que consequéncias juridicas?

Uma legislagdo nacional que remeta para a competéncia ministerial a
determinagdo do preco de venda de um produto e atribua, além disso, a um
consércio obrigatério entre os produtores o poder de repartir a produgio
entre as empresas, pode ser considerada, para efeitos da aplicagdo do
artigo 81.% n.° 1, CE, uma legislacdo que deixa subsistir a possibilidade de
uma concorréncia susceptivel de ser impedida, restringida ou falseada por
comportamentos auténomos das empresas?»

Quanto a primeira questido

O CIF recorda que, segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os
artigos 81.° CE e 82.° CE referem-se apenas a comportamentos contrarios a
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concorréncia adoptados pelas empresas por sua prépria iniciativa. Se as empresas
for imposto por uma legislagio nacional um comportamento contririo a
concorréncia, ou se esta legislagio criar um quadro juridico que, por si s0,
elimina qualquer possibilidade de comportamento concorrencial da sua parte, os
artigos 81.° CE e 82.° CE ndo sdo aplicaveis. Numa situagdo deste tipo, como
resulta das referidas disposices, a limitagdo da concorréncia ndo é causada por
comportamentos auténomos das empresas. Pelo contrério, os artigos 81.° CE e
82.° CE podem ser aplicados se se revelar que a legislagdo nacional deixa subsistir
a possibilidade de existéncia de concorréncia susceptivel de ser impedida,
restringida ou falseada por comportamentos auténomos das empresas (acérddo
de 11 de Novembro de 1997, Comissio e Franga/Ladbroke Racing, C-359/95 P e
C-379/95 P, Colect., p. I-6265, n.”° 33 e 34). ' '

O CIF salienta também que, no 4mbito da andlise pela Comissdo quanto a
aplicabilidade dos artigos 81.° CE e 82.° CE aos comportamentos das empresas, a
avaliacio prévia de uma legislagdo nacional que tem incidéncia sobre esses
comportamentos sé incide, portanto, sobre a questdo de saber se a referida
legislagdo deixa subsistir a possibilidade de existéncia de concorréncia susceptivel
de ser impedida, restringida ou falseada por comportamentos auténomos da
parte das empresas (acérddo Comissdo e France/Ladbroke Racing, ji referido,
n.° 35). :

Dai deduz o CIF que, no dmbito das investigagdes que conduz, a Autoridade
deve, numa fase preliminar, determinar apenas se a legislagdo italiana deixa ou
ndo deixa margens de manobra aos comportamentos das empresas em questio.
Apenas na afirmativa é que podem ser aplicados as referidas empresas os
artigos 81.° CE e 82.° CE. Dai resulta, de modo implicito, que ndo se pode
conceber, na esfera juridica das empresas, nenhuma obrigagdo de ndo aplicar a
legislacdo italiana perante disposi¢des nacionais vinculativas.

Segundo o CIF, embora a Lei n.° 52/1996 atribua & Autoridade a competéncia
para aplicar o artigo 81.° CE para verificar e punir acordos anticoncorrenciais
entre empresas, ndo lhe confere o poder de controlo da validade de actos
normativos nacionais a luz das disposicdes combinadas dos artigos 3.° CE,
10.° CE e 81.° CE.
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Em consequéncia, comportamentos de empresas como os do CIF s6 se podem
incluir no 4mbito de aplicagdo do artigo 81.° CE se a Autoridade tiver verificado
e declarado previamente — e a titulo acess6rio — a autonomia destas empresas
em relacdo ao que estd previsto na legislacio nacional.

A este respeito, ha que, em primeiro lugar, recordar que, sendo embora verdade
que, em si mesmo, os artigos 81.° CE e 82.° CE apenas abrangem o
comportamento das empresas e ndo as medidas legislativas ou regulamentares
adoptadas pelos Estados-Membros, nio é menos certo que estes artigos,
interpretados conjuntamente com o artigo 10.° CE, que institui um dever de
cooperagio, impdem a proibi¢io de os Estados-Membros tomarem ou manterem
em vigor medidas, mesmo de natureza legislativa ou regulamentar, susceptiveis de
eliminar o efeito util das regras de concorréncia apliciveis s empresas (v.
ac6rddos de 16 de Novembro de 1977, GB-Inno-BM, 13/77, Colect., p. 753,
n.° 31, de 21 de Setembro de 1988, Van Eycke, 267/86, Colect., p. 4769, n.° 16;
de 17 de Novembro de 1993, Reiff, C-185/91, Colect., p. I-5801, n.° 14; de 9 de
Junho de 1994, Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, C-153/93, Colect.,
p. I-2517, n.° 14; de 5 de Outubro de 1995, Centro Servizi Spediporto, C-96/94,
Colect., p. 1-2883, n.° 20, e de 19 de Fevereiro de 2002, Arduino, C-35/99,
Colect., p. I-1529, n.° 34).

O Tribunal de Justica decidiu, designadamente, que existe violagdo dos
artigos 10.° CE e 81.° CE quando um Estado-Membro impde ou favorece a
celebragio de acordos contririos ao artigo 81.° CE ou reforca os seus efeitos, ou
retira 4 sua propria regulamenta¢io a sua natureza estatal, delegando em
operadores privados a responsabilidade de tomar decisdes de intervengdo de
interesse econémico (v. ac6rdios, ja referidos, Van Eycke, n.° 16; Reiff, n.° 14;
Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, n.° 14; Centro Servizi Spediporto,
n.° 21, e Arduino, n.° 35).

Além disso, desde a entrada em vigor do Tratado de Maastricht, o Tratado CE
prevé expressamente que, no Ambito da sua politica econdémica, a ac¢do dos
Estados-Membros deve respeitar o principio de uma economia de mercado aberto
e de livre concorréncia [v. artigos 3.°-A, n.° 1, e 102.°-A do Tratado CE (actuais
artigos 4.%, n.° 1, CE e 98.° CE, respectivamente)].
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Hé que recordar, em segundo lugar, que, de acordo com uma jurisprudéncia
assente, 0 prlmado do direito comunitario exige que ndo se aplique uma norma
de direito interno contraria a uma norma de direito comunitdrio, seja ela anterior
ou posterior a esta dltima.

Este dever de deixar de aplicar legislagdo nacional que contraria o direito
comunitario aplica-se ndo s6 a tribunais nacionais mas também a todos os 6rgdos
do Estado incluindo as autoridades administrativas (v., neste sentldo, acordido de
22 de Junho de 1989, Fratelli Costanzo, 103/88, Colect, . p. 1839, n.° 31), o que
implica, se for caso dlSSO, a obrlgagao de adoptar todas as dlsposu;oes para
facilitar a realizacdo do pleno objecto do direito comumtarlo (v.acordio de 13 de
Julho de 1972, Comissdo/Itilia, 48/71 Colect., p. 181, n.° 7).

Quando uma autoridade nacional da concorréncia como a Autoridade tem
competéncia para assegurar, designadamente, o respeito do artigo 81.° CE e que
esta norma, conjugada com o artigo 10.° CE, imp&e um dever de abstenc¢do aos
Estados-Membros, o efeito titil das normas comunitdrias da concorréncia seria
reduzido se, no Ambito de uma investigagio sobre o comportamento de empresas
nos termos do artigo 81.° CE, a referida autoridade nio pudesse verificar que
uma medida nacional é contraria as disposi¢bes conjugadas dos artigos 10.° CE e
81.° CE e se, em consequéncia, ndo deixasse de a aplicar.

A este respeito, pouco importa que, no caso de a legislagéo nacional impor a
empresas a adopgio de comportamentos contra a concorrenc1a, estas ndo possam
ser acusadas de violagdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE (v neste sentido, acérdio
Comissdo e Franca/Ladbroke Racing, ji referido, n.° 33). Com efeito, as
obrigag(”)es a cargo dos Estados-Membros por forca dos artigos 3.% n.° 1, alinea

g), CE, 10.° CE, 81.° CE ¢ 82.° CE, que diferem das decorrentes para as empresas
dos artigos 81.° CE e 82.° CE, ndo deixam de existir, de modo que a autoridade
nacional da concorréncia mantém a obrigacdo de deixar de aplicar a medida
nacional em causa.
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Em relagdo, contudo, a san¢des susceptiveis de serem aplicadas s empresas em
causa, hd que proceder a uma dupla distingdo, consoante a legisla¢do nacional
exclua ou ndo a possibilidade de uma concorréncia ainda susceptivel de ser
impedida, restringida ou falseada por comportamentos auténomos das empresas
e, no primeiro caso, consoante os factos em questdo sejam anteriores ou
posteriores 4 declaragio da autoridade nacional da concorréncia de deixar de
aplicar a referida legislagdo nacional.

Em primeiro lugar, se uma lei nacional excluir a possibilidade de uma
concorréncia susceptivel de ser impedida, falseada ou restringida por compor-
tamentos auténomos das empresas, hd que dizer que, sob pena de violar o
principio geral de direito comunitdrio da seguranga juridica, a obrigagdo de as
autoridades nacionais da concorréncia deixarem de aplicar uma tal lei
anticoncorrencial nio pode expor as empresas em causa a sangdes, sejam elas
de natureza penal ou administrativa, por um comportamento passado, quando
este comportamento era imposto pela referida lei.

A decisdo de deixar de aplicar a lei em causa nada retira, com efeito, ao facto de
esta ter condicionado o comportamento das empresas no passado. Por
conseguinte, esta lei continua a constituir, para o perfodo anterior a decisdo de
deixar de a aplicar, uma causa justificativa que livra as empresas em questio de
todas as consequéncias da violagdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE, e isto tanto
face as autoridades piblicas como a outros operadores econémicos.

Em relagio a puni¢do de futuros comportamentos das empresas até entdo
obrigadas por uma lei nacional a adoptar comportamentos anticoncorrenciais, hd
que indicar que, desde 0 momento em que a decisdo da autoridade nacional da
concorréncia, que declara uma violagdo ao artigo 81.° CE e que deixa de aplicar
essa lei anticoncorrencial, se torna definitiva a seu respeito, esta decisdio se imp&e
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as empresas em causa. A partir deste momento, as empresas deixam de poder
pretender estar obrigadas por essa lei a violar as normas comunitdrias da
concorréncia. O seu comportamento futuro €, portanto, passivel de sangdes.

Em segundo lugar, se uma lei nacional se limitar a encorajar ou a facilitar a
adopgdo, pelas empresas, de comportamentos anticoncorrenciais auténomos,
estas continuam sujeitas aos artigos 81.° CE e 82.° CE e podem ser punidas
inclusive por comportamentos anteriores 3 decisio de deixar de aplicar essa lei.

No entanto, hd que salientar que, embora tal situacdo ndo possa levar a admitir
praticas susceptiveis de agravar ainda as infracgdes a concorréncia, ndo deixa de
ter por consequéncia, na determinagio do nivel da sangéo, ser o comportamento
das empresas em causa apreciado A luz da circunstincia atenuante que o quadro
juridico nacional constitui (v., neste sentido, acérdio de 16 de Dezembro de 1975,
Suiker Unie e 0./Comissdo, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73
e 114/73, Colect., p. 563, n.° 620).

Vistas as consideragdes que precedem, hi que, por conseguinte, responder a
primeira questdo prejudicial que, perante comportamentos de empresas con-
trarios ao artigo 81.°, n.° 1, CE, que sejam impostos ou favorecidos por uma
legislagdo nacional que legitima ou reforga os seus efeitos, mais especialmente no
que respeita a fixacdo dos precgos e a reparticdo do mercado, uma autoridade
nacional da concorréncia que tem por missdo, designadamente, assegurar o
respeito do artigo 81.° CE:

— tem a obrigacdo de deixar de aplicar essa legislagdo nacional;
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— ndo pode aplicar sancdes ds empresas em causa por comportamentos
passados, quando estes lhes tenham sido impostos por essa legislagdo
nacional;

— pode aplicar sancdes as empresas em causa por comportamentos posteriores
a decisdo de deixar de aplicar essa legislacio nacional, uma vez que esta
deciso se tenha tornado definitiva a seu respeito;

— pode aplicar sangBes as empresas em causa por comportamentos passados

quando estes tenham sido apenas facilitados ou encorajados por essa
legislagdo nacional, sem deixar de ter em devida conta as especificidades do
quadro normativo em que as empresas actuaram.

Quanto a segunda questio

Através da sua segunda questdo, o 6rgio jurisdicional de reenvio deseja saber se
uma legislagdo nacional que remete para a competéncia ministerial a determi-
nacgdo do preco de venda a retalho de um produto e atribui, além disso, a um
consércio obrigatdrio dos produtores o poder de repartir a producdo entre as
empresas, pode ser considerada, para efeitos da aplicagdo do artigo 81.%, n.° 1,
CE, uma legislagdo que deixa subsistir a possibilidade de uma concorréncia
susceptivel de ser impedida, restringida ou falseada por comportamentos
auténomos das referidas empresas.

Liminarmente, hd que salientar, por um lado, que, segundo a Autoridade, o CIF
s6 foi um «consércio obrigatério» até 1994. Com efeito, o Decreto-Lei
n.° 331/1993 tornou facultativa a participa¢do das empresas no CIF.
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Nestas condi¢des, compete ao érgio jurisdicional de reenvio determinar se a sua
segunda questiio diz apenas respeito ao periodo anterior 4 entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 331/1993 ou se respeita também ao periodo posterior.

Por outro lado, convém recordar que, no quadro de um processo objecto do
artigo 234.° CE, que se baseia numa clara separacio de fungdes entre os 6rgdos
jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica, este dltimo apenas tem
competéncia para se pronunciar sobre a interpreta¢do ou a validade de uma
disposi¢gio comunitdria, com base nos factos que lhe sio indicados pelo 6rgdo
jurisdicional nacional (v. acérdio de 2 de Junho de 1994, AC-Atel Electronics
Vertriebs, C-30/93, Colect., p. 1-2305, n.° 16). Nido lhe compete nem aplicar o
direito comunitario ao litigio do processo principal (v. acérddo de 10 de Julho
de 1980, Giry et Guerlain e 0., 253/78 e 1/79 a 3/79, Recueil, p. 2327, n.° 6) nem
apreciar os factos do processo principal. ‘

O CIF alega que, ao impor-lhe a obrigacdo de proceder a reparticio das quotas
entre as empresas membros — independentemente das modalidades e dos
critérios segundo os quais estas quotas sdo determinadas —, o 6rgéo legislativo
italiano eliminou, desde o principio, toda e qualquer possibilidade de estas
empresas entrarem em concorréncia, de modo a conquistarem quotas de
mercados mais importantes.

O CIF afirma que o artigo 4.° da convencdo de 1992 obriga a proceder a
reparticio da produgdo de fosforos entre as empresas membros através de um
comité ad hoc, ou seja, a comissdo de reparticio das quotas, composto por
representantes da indtstria e presidido por um funciondrio da administragdo dos
monopdlios do Estado, designado pelo Ministro das Finangas.

Portanto, abstraindo da quota efectivamente atribuida a cada empresa, o sistema
de reparti¢do querido pelo legislador elimina a priori a concorréncia entre as
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empresas membros, que t€ém sempre de se conformar com o nivel de produgio
atribuido. Por conseguinte, qualquer esforco concorrencial com vista a aumentar
a referida produgio é inditil.

De modo a responder a segunda questdo, hd que examinar, em primeiro lugar, se
uma legislagdo nacional como a que estd em causa no processo principal deixa
subsistir a possibilidade de uma concorréncia que seja ainda susceptivel de ser
impedida, restringida ou falseada por comportamentos auténomos das empresas
e, na afirmativa, verificar, em seguida, se eventuais restricdes suplementares
censuradas ds empresas ndo sdo, de facto, imputiveis ao Estado-Membro em
questdo.

Em primeiro lugar, hd que recordar que a possibilidade de excluir um
determinado comportamento anticoncorrencial do Ambito de aplicagio do
artigo 81.°, n.° 1, CE, devido ao facto de ter sido imposto as empresas em
causa pela legislacio nacional existente ou de esta ter eliminado qualquer
possibilidade de comportamento concorrencial da sua parte, s6 foi admitida de
forma restritiva pelo Tribunal de Justiga (v., a titulo de exemplo, ac6rdios de
29 de Outubro de 1980, Van Landewyck e o./Comissio, 209/78 a 215/78 e
218/78, Recueil, p. 3125, n.°® 130 a 134; de 20 de Marco de 1985, Itilia/
/Comissdo, 41/83, Recueil, p. 873, n.° 19, e de 10 de Dezembro de 1985,
Stichting Sigarettenindustrie e o./Comissdo, 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82,
268/82 e 269/82, Recueil, p. 3831, n.°° 27 a 29).

H4 que recordar, em segundo lugar, que a concorréncia através dos pregos ndo
constitui a dnica forma eficaz de concorréncia nem aquela a que se deve, em
qualquer circunstincia, conceder uma prioridade absoluta (v. acérdio de 25 de
Outubro de 1977, Metro/Comissdo, 26/76, Colect., p. 659, n.° 21).

Por conseguinte, a fixagdo antecipada do prego de venda dos fésforos pelo Estado
italiano ndo exclui, por si prdpria, toda e qualquer possibilidade de comporta-
mento concorrencial. Embora limitada, a concorréncia pode realizar-se através de
outros factores.
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Ha que indicar, em terceiro lugar, que, embora a legislago italiana em causa no
processo principal atribua ao CIF, consorcio obrigatério de produtores, a
competéncia para repartir a produgdo entre as empresas membros, ndo define
nem os critérios nem as modalidades segundo as quais esta reparti¢do se deve
efectuar. Além disso, assim como indicou o advogado-geral no n.° 7 das suas
conclusdes, parece que o monopélio comercial do CIF foi abolido desde 1993,
quando a proibicdo de os ndo membros do consoércio produzirem e venderem
fosforos foi abolida. :

Nestas condigbes, o jogo da concorréncia residual entre as empresas membros é
susceptivel de ser falseada para além do que resulta da prépria obrigagdo legal.

A este respeito, a investigacio conduzida pela Autoridade revelou um sistema de
transferéncias fixas e temporarias das quotas de produgio, bem como acordos
quanto 3s trocas de produgdes realizados entre as empresas, ou seja, acordos nao
previstos pela lei.

Além disso, a Comissdo referiu-se a uma quota «fixa» de aproximadamente 15%
reservada as importagdes. Na sua opinido, esta quota ndo era determinada pela
legislacdo nacional, de modo que o CIF dispunha de autonomia de decisdo a esse
respeito.

Ainda segundo a Comissio, o acordo celebrado entre o CIF e a Swedish Match
que, desde 1994, permitiu a esta tltima fornecer importantes quantidades de
fésforos para comercializagdo em Itilia através do CIF, mediante compromisso
da Swedish Match de ndo penetrar directamente no mercado italiano, é a
expressdo da livre escolha empresarial do CIF.
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Compete ao Orgdo jurisdicional de reenvio apreciar se tais assercbes sdo
fundadas.

Em quarto e dltimo lugar, ndo resulta dos autos que as decisdes do CIF como as
invocadas nos n.°® 70 a 74 do presente ac6érdio escapem 2 aplicagio do
artigo 81.°, n.° 1, CE, em consequéncia da intervencdo de um acto da autoridade
publica.

Por um lado, quatro dos cinco membros da comissio de reparti¢do das quotas sdo
representantes dos produtores que nada, na legislagdo nacional em questio,
impede de agirem no exclusivo interesse dos produtores. Esta comissdo, que
decide por maioria simples, pode adoptar resolugdes apesar do voto contrario do
seu presidente, Ginica pessoa investida de uma missdo de interesse piblico, de
modo que se pode conformar as exigéncias das empresas membros.

Além disso, as autoridades prtiblicas ndo dispdem de um poder efectivo de
controlo sobre as decisdes da comissdo de reparti¢do das quotas.

Por outro lado, a investigagdo conduzida pela Autoridade revelou que a tarefa de
repartir a produgio entre as empresas membros é efectuada, na realidade, ndo
pela comissdo de reparticdo das quotas, mas pela comissdo do cumprimento das
quotas, que é apenas composta por membros do CIF, com base em acordos
estabelecidos pelas empresas membros.

Por conseguinte, ha que responder 4 segunda questdo prejudicial que compete ao
érgdo jurisdicional de reenvio apreciar se uma legislagio nacional, como a que
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estd em causa no processo principal, que remete para a competéncia ministerial a
determinagdo do preco de venda a retalho de um produto e atribui, além disso, a
um conséreio obrigatério entre os produtores o poder de repartir a produgdo
entre as empresas, pode ser considerada, para efeitos da aplicagdo do artigo 81.°,
n.° 1, CE, uma legislacdo que deixa subsistir a possibilidade de uma concorréncia
ainda susceptivel de ser impedida, restringida ou falseada por comportamentos
auténomos das referidas empresas.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pela Comissdo, que apresentou observagdes ao Tribunal,
ndo sio reembolsdveis.  Revestindo o processo, quanto as partes na causa
principal, a natureza de incidente suscitado perante o Orgdo jurisdicional
nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Tribunale amministrativo
regionale del Lazio, por despacho de 24 de Janeiro de 2001, declara:

1) Perante comportamentos de empresas contrarios ao artigo 81.°, n.° 1, CE,
que sejam impostos ou favorecidos por uma legislacdo nacional que legitima
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ou reforca os seus efeitos, mais especialmente no que respeita a fixagio dos
precos e a reparticio do mercado, uma autoridade nacional da concorréncia
que tem por missdo, designadamente, assegurar o respeito do artigo 81.° CE:

— tem a obrigac¢do de deixar de aplicar essa legislagdo nacional;

— ndo pode aplicar sangbes as empresas em cuasa por comportamentos
passados, quando estes lhes tenham sido impostos por essa legislagdo
nacional;

— pode aplicar san¢bes as empresas em causa por comportamentos
posteriores a decisdo de deixar de aplicar essa legislacio nacional, uma
vez que esta decisdo se tenha tornado definitiva a seu respeito;

— pode aplicar sangGes as empresas em causa por comportamentos passados
quando estes tenham sido apenas facilitados ou encorajados por essa
legislacdo nacional, sem deixar de ter em devida conta as especificidades
do quadro normativo em que as empresas actuaram,

2) Compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio apreciar se uma legislagdo
nacional como a que estd em causa no processo principal, que remete para a
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competéncia ministerial a determinagdo do prego de venda a retalho de um
produto ¢ atribui, além disso, a um consércio obrigatorio entre os produtores
o poder de repartir a produgao entre as empresas, pode ser considerada, para
efeitos da aplicagio do artigo 81.% n.° 1, CE, uma legislacdo que deixa
subsistir a possibilidade de uma concorréncia ainda susceptivel de ser
impedida, restringida ou falseada por comportamentos auténomos das -
referidas empresas.

Rodriguez Iglesias . Puissochet Wathelet
Timmermans Gulmann Edward
La Pergola Jann Skouris

von Bahr Cunha Rodrigues

Proferido em audiéncia puiblica no Luxemburgo, em 9 de Setembro de 2003.

O secretério O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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