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Orientacao sobre as prioridades da Comissiao na aplicaciao do artigo 82.° do Tratado CE
a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicio dominante
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II.

INTRODUCAO

0%

O artigo 82.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (“artigo 82.°””) proibe o
abuso de posi¢do dominante. De acordo com a jurisprudéncia, a posi¢do dominante
ndo &, por si so, ilegal e uma empresa nessa situagdo tem o direito de concorrer no
mercado com base nos seus méritos. No entanto, a empresa em causa tem uma
especial responsabilidade de n3o permitir que a sua conduta obste a uma
concorréncia efectiva e ndo falseada no mercado interno. O artigo 82.° ¢ a base
juridica de um dos elementos essenciais da politica de concorréncia e a sua eficaz
aplicacdo ajuda ao bom funcionamento do mercado em beneficio das empresas e dos
consumidores. No contexto do objectivo mais global da realizagdo de um mercado
interno integrado, este facto reveste-se de especial importancia.

OBJECTIVO DO DOCUMENTO

O presente documento apresenta as prioridades que irdo orientar a acg¢dao da
Comissdo na aplicagdo do artigo 82.° aos comportamentos de exclusdo por parte de
empresas em posicdo dominante. O objectivo ¢, juntamente com as decisdes de
execugdo especificas da Comissdo, tornar mais claro e previsivel o quadro geral
utilizado pela Comissdo na analise e decisdo quanto a abertura de processos
relativamente a diferentes formas de comportamentos de exclusdo e ajudar as
empresas a avaliarem melhor se um determinado comportamento pode dar azo a uma
intervengao por parte da Comissdo ao abrigo do artigo 82.°.

O presente documento ndo pretende constituir doutrina juridica, devendo ser
considerado sem prejuizo da interpretagdo do artigo 82.° por parte do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias ou do Tribunal de Primeira Instancia das
Comunidades Europeias. Além disso, o quadro geral apresentado neste documento
aplica-se sem prejuizo da possibilidade de a Comissdo rejeitar uma queixa quando
considerar que determinado caso ndo € prioritario devido a, por exemplo, auséncia de
interesse para a Comunidade.

O artigo 82.° aplica-se a empresas que detém uma posi¢cdo dominante em um ou mais
mercados relevantes. Esta posi¢do pode ser detida por uma s6 empresa (posi¢ao
dominante individual) ou por duas ou mais empresas (posi¢do dominante colectiva).
O presente documento aborda apenas abusos cometidos por empresas que detém uma
posicdo dominante individual.

Na aplicagdo do artigo 82.° ao comportamento de exclusdo por parte de empresas em
posicdo dominante, a Comissdo ird privilegiar os tipos de conduta mais prejudiciais
para os consumidores. Os beneficios que a concorréncia proporciona aos
consumidores sdo pre¢os mais baixos, melhor qualidade e maior variedade de bens e
servigos novos ou melhorados. Assim, a Comissdo pretende orientar a aplicacdo da
lei no sentido de assegurar o bom funcionamento dos mercados e o beneficio por
parte dos consumidores da eficiéncia e produtividade resultantes de uma
concorréncia efectiva entre as empresas.

A intervengdo da Comissdo no ambito dos comportamentos de exclusdo tem
sobretudo em vista a salvaguarda da concorréncia no mercado interno e a garantia de

PT



PT

I11.

10.

que as empresas que detém uma posicdo dominante ndo excluirdo os seus rivais
através de outros meios que ndo sejam a concorréncia com base no mérito dos bens
ou servicos que fornecem. Neste contexto, a Comissdo reconhece que o mais
importante ¢ a proteccdo de um verdadeiro processo de concorréncia € ndo a mera
proteccdo dos concorrentes. Isso poderd significar que os concorrentes que tenham
um desempenho inferior para os consumidores em termos de preco, gama da oferta,
qualidade e inovagdo poderdo desaparecer do mercado.

Qualquer conduta que represente uma exploracao dos consumidores (por exemplo, a
aplicagdo de pregos excessivos) ou que mine os esfor¢os com vista a realizacao de
um mercado interno integrado, ¢ igualmente passivel de infringir o artigo 82.°. A
Comissdo podera decidir intervir nos casos em que se registam tais comportamentos,
nomeadamente quando a defesa dos mesmos € o bom funcionamento do mercado
interno ndo possam ser adequadamente assegurados por outra via. No contexto do
objectivo de formulacdo de orientagdes relativamente as suas prioridades na
aplicagdo da lei, a Comissdo limitar-se-4, na presente fase, a abordar os
comportamentos de exclusdo e, em especial, determinados tipos de comportamentos
de exclusdo que, de acordo com a sua experiéncia, parecem ser mais comuns.

A Comissao terd em considerag@o os factos e circunstancias especificos de cada caso
ao aplicar os principios gerais de aplicagdo apresentados nesta Comunicagao.
Por exemplo, nos casos que envolvam mercados regulamentados, a Comissao tera
em consideragio o enquadramento regulamentar especifico na sua andlise'.
Consequentemente, a Comissdo podera adaptar a abordagem definida na presente
Comunicagdo, na medida em que tal seja razoavel e adequado para o caso em aprego.

ABORDAGEM GERAL AO COMPORTAMENTO DE EXCLUSAO

Poder de mercado

J4

A primeira fase da aplicagdo do artigo 82.° ¢ avaliar se a empresa tem uma posi¢ao
dominante e qual o grau de poder de mercado que detém. Em conformidade com a
jurisprudéncia, a detencdo de uma posicdo dominante confere uma responsabilidade
particular a empresa, cujo ambito depende das circunstincias concretas em apreco”.

A posicdo dominante foi definida ao abrigo da legislagdo comunitiria como sendo
uma posi¢do de poder econdomico de que goza determinada empresa e que lhe
permite evitar uma concorréncia efectiva em determinado mercado ao dar-lhe o
poder de ter uma conduta, em larga medida, independente dos seus concorrentes, dos
seus clientes ¢ mesmo dos consumidores’. Esta noc¢io de independéncia estd
relacionada com o grau de pressdo competitiva a que a empresa em causa estd
sujeita. A posicdo dominante faz com que esta pressdo concorrencial ndo seja

Ver, por exemplo, o ponto 82.

Processo 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin (Michelin I)/Comissdo, Col. [1983],
p. 3461, ponto 57; processo T-83/91, Tetra Pak/Comissdo (Tetra Pak II), Col. [1993], p. 1I-755,
ponto 114; processo T-111/96, ITT Promedia/Comissdo, Col. [1998], p. 11-2937, ponto 139;
processo T-228/97, Irish Sugar/Comissdo [1999], p. 11-2969, ponto 112; e processo T-203/01,
Michelin/Comissdo (Michelin II), Col. [2003], p. [1-4071, ponto 97.

Ver Processo 27/76 United Brands Company e United Brands Continental/Comissdo, Col. [1978]
p. 207, ponto 65; Processo 85/76 Hoffmann-La Roche & Co./Comissdo, Col. [1979] p. 461, ponto 38.
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suficientemente eficaz e, como tal, a empresa goza de um poder de mercado
consideravel e duradouro. Consequentemente, as decisdes da empresa sdo em grande
medida insensiveis as acgoes e reac¢des dos concorrentes, dos clientes ¢ mesmo dos
consumidores. A Comissdo podera considerar que ndo existe uma pressao
concorrencial efectiva, mesmo que subsista um certo grau de concorréncia real ou
potencial®. Em geral, uma posi¢io dominante resulta de uma combinagdo de varios
factores que, isoladamente, ndo sdo necessariamente determinantes’.

A Comissao considera que uma empresa que seja capaz de aumentar os precos acima
do nivel da concorréncia, de forma rentavel, por um periodo de tempo significativo,
ndo estd sujeita a uma pressdo concorrencial efectiva e suficiente e, como tal, pode
ser considerada como estando em posi¢do dominante®. Na presente Comunicacio, a
expressao “aumentar os precos” inclui o poder de manter os precos acima do nivel da
concorréncia e ¢ utilizada para referir as diferentes formas de influenciar os
parametros da concorréncia — tais como, precos, produtividade, inovagdo, variedade
ou qualidade dos bens e servigos — em beneficio da empresa em posicdo dominante e
em detrimento dos consumidores’.

A avaliagdo da posicdo dominante tera em consideragdo a estrutura concorrencial do
mercado e, nomeadamente, os seguintes factores:

e Pressoes resultantes dos fornecimentos de concorrentes actuais e da sua posicao
no mercado (a posi¢cdo no mercado da empresa em posi¢do dominante e dos seus
concorrentes);

e Pressoes resultantes de um risco credivel de uma futura expansao dos actuais
concorrentes ou de entrada de concorrentes potenciais (expansio e entrada);

e Pressoes resultantes da capacidade de negociagdo dos clientes da empresa (poder
negocial dos compradores).

Ver Processo 27/76 United Brands Company e United Brands Continental/Comissdo, Col. [1978]
p- 207, pontos 113-121; Processo T-395/94 Atlantic Container Line e Outros/Comissdo, Col. [2002]
p. lI-875, ponto 330.

Processo 27/76, United Brands e United Brands Continentaal/Comissdo, Col. [1978], p. 207, pontos 65
e 66; processo C-250/92, Gottrup-Klim e.a. Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs Grovvareselskab,
Col. [1994], p. I-5641, ponto 47; processo T-30/89, Hilti/Comissdo, Col. [1991], p. [1-1439, ponto 90.

A defini¢@o de periodo de tempo significativo ira depender do produto e das circunstancias do mercado
em questdo, mas normalmente um periodo de dois anos sera considerado suficiente.

A rentabilidade contabilistica nfo passa em muitos casos de um indicador de fraca qualidade do
exercicio de um poder de mercado. Ver a este respeito, o processo 27/76, United Brands Company e

United Brands Continentaal/Comissdo, Col. [1978], p. 11-1439, ponto 90.
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Posi¢do no mercado da empresa dominante e dos concorrentes

As quotas de mercado dao a Comissdo uma primeira indicagdo util quanto a estrutura
do mercado e & importancia relativa das vérias empresas que nele operam®. No
entanto, a Comissdao interpretara as quotas de mercado a luz das condigdes
especificas e, especialmente, da dinamica do mercado e do grau de diferenciacdo dos
produtos. Em mercados volateis ou por adjudicagcdo, podera ser também tida em

consideragdo a evolucdo das quotas de mercado e a sua altera¢do ao longo do tempo.

A Comissao considera que as quotas de mercado pequenas dao geralmente uma boa
indicacdo da auséncia de poder de mercado significativo. A experiéncia da Comissao
sugere que, quando a quota da empresa ¢ inferior a 40% no mercado relevante, é
pouco provavel que exista posicdo dominante. No entanto, poderdo existir casos
especificos de empresas abaixo deste limiar em que os concorrentes ndo tenham
capacidade de pressionar de forma eficaz a conduta da empresa dominante,
nomeadamente quando tém graves limitagdes de capacidade. A Comissdo podera
interessar-se também por casos deste tipo.

A experi€ncia sugere que quanto mais elevada for a quota de mercado e quanto mais
longo for o periodo de tempo durante o qual esta é mantida, maior serd a
probabilidade de esse facto constituir um sinal preliminar importante da existéncia de
posicdo dominante e, em determinadas circunstancias, de possiveis efeitos graves
derivados de uma conduta abusiva que justificam uma intervengdo por parte da
Comissio ao abrigo do artigo 82.°. No entanto, regra geral, a Comissdo nio chegara
a uma conclusdo final sobre se deve ou ndo prosseguir o caso, sem primeiro analisar
todos os factores que podem ser suficientes para limitar o comportamento da
empresa.

Expansdo ou entrada

A concorréncia ¢ um processo dindmico e a avaliagdo das pressdes concorrenciais a
que esta sujeita determinada empresa ndo pode basear-se exclusivamente na situagao
de mercado existente. Também ¢ importante o potencial impacto da expansdo dos
concorrentes actuais ou a entrada de potenciais concorrentes, incluindo a ameaca
dessa expansdo ou entrada. Uma empresa pode ser dissuadida de aumentar os precos
se uma expansdo ou entrada de um novo operador for provavel, susceptivel de se
produzir rapidamente e for suficiente. Para que a Comissdo considere uma expansao
ou entrada como provavel esta tem de ser suficientemente lucrativa para o
concorrente ou para o novo operador, tendo em consideracdo factores como as
barreiras & expansdo ou a entrada, as reacgdes provaveis da empresa alegadamente
em posicdo dominante e dos outros concorrentes e os riscos e custos de fracasso.

Processo 85/76 Hoffmann-La Roche & Co./Comissdo, Col. [1979] p. 461, ponto 39-41;
Processo C-62/86 AKZO/Comissdo, Col. [1991] p. 1-3359, ponto 60; Processo T-30/89 Hilti/Comissdo,
Col. [1991] p. 1I-1439, pontos 90, 91 e 92; Processo T-340/03 France Télécom/Comissdo, Col. [2007]
p. I-107, ponto 100.

Relativamente a relagdo entre o grau de posicdo dominante e a constatacdo de abuso ver os processos
apensos C-395/96 P e C-396/96 P Compagnie Maritime Belge Transports, Compagnie Maritime Belge
e Dafra-Lines/Comissdo, Col. [2000] p. I-1365, ponto 119; Processo T-228/97 Irish Sugar/Comissdo,
Col. [1999] p. 11-2969, ponto 186.
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Para que a expansdo ou a entrada seja considerada atempada tem de ser
suficientemente rapida para dissuadir ou impedir o exercicio de um poder de
mercado significativo. Para que a expansdo ou a entrada seja considerada suficiente
ndo pode ser uma simples entrada de pequena escala, por exemplo num nicho de
mercado, devendo ser de tal magnitude que dissuada qualquer tentativa de aumento
dos precos por parte da empresa alegadamente em posicdo dominante no mercado
relevante.

As barreiras a expansdo ou a entrada podem assumir diferentes formas. Podem ser
barreiras juridicas, tais como direitos aduaneiros ou contingentes pautais, ou assumir
a forma de vantagens especificas da empresa em posicdo dominante, tais como
economias de escala e de gama, acesso privilegiado a meios de produgdo ou recursos
naturais essenciais, tecnologias importantes'® ou uma rede estabelecida de
distribui¢do e venda''. As barreiras podem incluir igualmente custos e outros
entraves, resultantes designadamente de efeitos de rede, com que se deparam os
clientes ao mudarem para um novo fornecedor. O proprio comportamento da
empresa em posi¢cao dominante pode criar barreiras a entrada, por exemplo quando
realizou investimentos significativos que os concorrentes ou as novas empresas
teriam de igualar'? ou quando celebrou contratos de longo prazo com os seus clientes
que tém efeitos aprecidveis de encerramento do mercado. Quotas de mercado
persistentemente elevadas podem ser indicadoras da existéncia de barreiras a entrada
€ a expansao.

Poder negocial dos compradores

A pressao concorrencial pode ser exercida ndo apenas por concorrentes actuais ou
potenciais, mas também pelos clientes. Mesmo uma empresa com uma elevada quota
de mercado pode ndo ser capaz de agir de forma significativamente independente
face a clientes com suficiente poder de negociagdo'”. Este poder negocial dos
compradores pode ser resultado da dimensao dos clientes ou do seu peso comercial
para a empresa em posicdo dominante e da sua capacidade para mudar rapidamente
para fornecedores concorrentes, de promoverem novas entradas ou de se integrarem
verticalmente e de serem crediveis na ameaca de o fazerem. Se o poder negocial for
suficientemente forte podera dissuadir ou inviabilizar uma tentativa por parte da
empresa de aumentar os precos. O poder dos compradores podera, no entanto, nao
ser considerado uma pressao suficientemente eficaz se apenas assegurar protecgao
contra o poder de mercado da empresa em posi¢do dominante a um determinado
segmento ou a um segmento limitado dos clientes.

Processo T-30/89 Hilti/Comissdo, Col. [1991] p. 11-1439 ponto 19.

Processo 85/76 Hoffmann-La Roche/Comissdo, Col. [1979] p. 461, ponto 48.

Processo 27/76 United Brands/Comissdo, Col. [1978] p. 207, ponto 91.

Ver Processo T-228/97 Irish Sugar/Comissdo, Col. [1999] p. 11-2969, pontos 97-104, em que o Tribunal
de Primeira Instincia analisa se a alegada falta de independéncia da empresa face aos seus clientes
devera ser vista como uma circunstancia especial que impede a constatagdo de uma posi¢do dominante,
apesar de a empresa ser responsavel por uma elevada percentagem das vendas registadas no mercado de
agucar industrial da Irlanda.
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Encerramento do mercado com prejuizo para o consumidor
("encerramento anticoncorrencial do mercado')

O objectivo da aplicagdo da lei por parte da Comissdao no ambito do comportamento
de exclusdo ¢ assegurar que as empresas em posi¢do dominante ndo prejudicam uma
concorréncia efectiva através do encerramento do mercado aos rivais de uma forma
anticoncorrencial e tendo, assim, um impacto adverso no bem-estar dos
consumidores, quer sob o efeito de pregos mais elevados do os que de outra forma
prevaleceriam, quer pela limitagdo da qualidade, ou ainda pela reduciao do leque de
escolha para os consumidores. No presente documento a expressdo “encerramento
anticoncorrencial do mercado” ¢ utilizada para designar as situagdes em que o
comportamento da empresa em posicdo dominante restringe ou impede o acesso
efectivo dos concorrentes actuais ou potenciais as fontes de abastecimento ou aos
mercados, o que ird provavelmente permitir a esta ultima aumentar de forma rentavel
o preco'* cobrado aos consumidores. A identifica¢io de um prejuizo provavel para o
consumidor pode basear-se tanto em provas qualitativas como, sempre que possivel e
apropriado, em provas quantitativas. A Comissdo ird também abordar este tipo de
encerramento anticoncorrencial do mercado que cause (provavel) prejuizo tanto a
nivel intermédio como dos consumidores finais, ou a ambos os niveis'.

Normalmente, a Comissao intervira ao abrigo do artigo 82.° sempre que, com base
em provas solidas e convincentes, seja provavel que o comportamento alegadamente
abusivo conduza a um encerramento anticoncorrencial do mercado. A Comissdo
considera que os seguintes factores sdo geralmente relevantes numa tal avaliagdo:

e A posicdo da empresa dominante: em geral, quanto mais forte for a posi¢ao
dominante maior sera a probabilidade de um comportamento de protec¢do dessa
posi¢do levar a um encerramento anticoncorrencial do mercado;

e As condicoes no mercado relevante: nelas se incluem as condigdoes de entrada e
expansao tais como a existéncia de economias de escala e/ou de gama e efeitos de
rede. Por economias de escala entende-se que os concorrentes terdo menor
tendéncia a entrar ou a permanecer no mercado se a empresa em posicao
dominante encerrar uma parte significativa do mercado relevante. Igualmente, o
comportamento podera permitir & empresa em posi¢ao dominante “fazer pender” a
seu favor um mercado caracterizado por efeitos de rede ou consolidar ainda mais a
sua posicdo num tal mercado. Da mesma forma, se as barreiras a entrada no
mercado a montante e/ou a jusante forem significativas, isto significa que podera
ser oneroso para os rivais ultrapassarem um possivel encerramento do mercado

através da integragdo vertical;

Para o significado da expressao “aumentar o preco” ver ponto 11.

O conceito de “consumidores” engloba todos os utilizadores directos e indirectos dos produtos
afectados pelo comportamento, incluindo os produtores intermédios que utilizam os bens como meios
de produgdo, assim como os distribuidores e os consumidores finais tanto do produto imediato como
dos produtos disponibilizados pelos produtores intermédios. Sempre que os utilizadores intermédios
sejam concorrentes actuais ou potenciais da empresa dominante, a avaliagdo centrar-se-a nos efeitos do
comportamento em utilizadores mais a jusante.
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e A posi¢io dos concorrentes da empresa dominante: trata-se de avaliar a
importancia dos concorrentes na manuten¢do de uma concorréncia efectiva. Um
rival especifico pode desempenhar um papel concorrencial significativo mesmo
com uma quota de mercado pequena comparativamente a outros concorrentes:
pode, por exemplo, ser o concorrente mais proximo da empresa em posi¢cao
dominante, ser um concorrente especialmente inovador ou ter a reputacdo de
diminuir sistematicamente os precos. Na sua apreciacdo, a Comissdo pode
igualmente examinar, se for caso disso e com base nas informagdes disponiveis,
se existem contra-estratégias realistas, eficazes e rapidas que os concorrentes
possam provavelmente adoptar;

e A posicdo dos clientes ou fornecedores de meios de produgdo: este aspecto podera
incluir a analise da possivel selectividade da conduta em questdo. A empresa em
posicdo dominante poderd aplicar o comportamento apenas a clientes ou
fornecedores de meios de producdo seleccionados, que poderdo ser de especial
importancia para a entrada ou expansdao dos concorrentes, aumentando assim a
probabilidade de encerramento anticoncorrencial do mercado'®. No caso dos
clientes, podem ser, por exemplo, os que tém maior tendéncia a reagir a ofertas de
fornecedores alternativos, os que representam um meio particular de distribuigao
do produto que seria adequado para uma empresa nova, os que estdo localizados
numa area geografica que reagiria bem a novas entradas ou os com maior
tendéncia a influenciar o comportamento de outros clientes. No caso de
fornecedores de meios de produgdo, aqueles com quem a empresa em posicao
dominante celebrou acordos exclusivos de fornecimento poderdo ser os com
maior probabilidade de responder a procura de clientes que sejam concorrentes da
empresa em posi¢do dominante, num mercado a jusante, ou de produzir um tipo
especifico do produto — ou produzir em determinado local — especialmente
propicio a novas empresas. Qualquer estratégia ao alcance dos clientes ou
fornecedores de meios de produgdo que possa ajudar a contrariar o
comportamento da empresa em posicdo dominante serd igualmente tido em
consideragao;

o A amplitude do alegado comportamento abusivo: geralmente, quanto mais
elevada for a percentagem das vendas totais ano mercado relevante, afectadas pelo
comportamento, quanto mais longa for a sua dura¢do e quanto maior for a
regularidade com que foi aplicado, maior serd a probabilidade de efeito de
encerramento do mercado;

e FEventuais provas do encerramento efectivo do mercado: se o comportamento ja
existir ha um periodo de tempo suficiente, o desempenho de mercado da empresa
em posicdo dominante e dos seus concorrentes pode constituir uma prova directa
de encerramento anticoncorrencial do mercado. Por razdes imputaveis ao alegado
comportamento abusivo, a quota de mercado da empresa em posi¢do dominante
podera ter aumentado, ou a diminui¢do da sua quota de mercado podera ter
desacelerado. Por razdes semelhantes, os concorrentes actuais poderdo ter sido
marginalizados ou podem ter abandonado o mercado ou concorrentes potenciais
poderao ter fracassado na sua tentativa de entrada;

Processo T-228/97 Irish Sugar/Comissdo, Col. [1999], p. 11-2969, ponto 188.
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24.

e Provas directas de qualquer estratégia de exclusdo: entre estas incluem-se os
documentos internos que contenham provas directas de uma estratégia para
excluir os concorrentes, tais como um plano pormenorizado para adoptar
determinado comportamento com o intuito de excluir um rival, de impedir a
entrada ou de prevenir o surgimento de um mercado ou ainda provas de ameagas
concretas de uma acc¢do de exclusdo. Estas provas directas poderdo ser tteis na
interpretagdo do comportamento da empresa em posi¢cao dominante.

No ambito de um processo, a Comissdo realizara uma analise dos factores gerais
mencionados no ponto 20, assim como os factores mais especificos, que irdo ser
seguidamente descritos nas seccdes que abordam determinados tipos de
comportamento de exclusdo, e quaisquer outros factores que considerar apropriados.
Esta analise serd normalmente realizada através da comparagdo da situagdo actual ou
da provavel situagdo futura no mercado relevante (mercado no qual se desenrola o
comportamento da empresa em posi¢do dominante) com um cenario contrafactual
adequado, tal como a simples auséncia do comportamento em questdo ou outro
cenario alternativo realista relativamente as praticas empresariais estabelecidas.

Poderao existir circunstancias em que nao seja necessario para a Comissdo realizar
uma avaliagdo pormenorizada para chegar a conclusdo de que ¢ provavel que o
comportamento em causa resulte num prejuizo para os consumidores. Se ficar claro
que o comportamento sO levanta obstidculos a concorréncia e ndo da origem a
quaisquer ganhos de eficiéncia, podera inferir-se que tem um efeito
anticoncorrencial. Serd o caso se, por exemplo, a empresa em posi¢do dominante
impedir os seus clientes de testarem produtos de concorrentes ou se der incentivos
financeiros aos clientes sob condi¢do de estes ndo testarem tais produtos ou ainda se
pagar a um distribuidor ou cliente para atrasar a introdu¢do no mercado do produto
de um rival.

Comportamento de exclusio com base no preco

As consideracdes apresentadas nos pontos 23 a 27 aplicam-se ao comportamento de
exclusdo baseado no preco. Uma forte concorréncia de precos ¢ em geral benéfica
para os consumidores. A Comissdo normalmente sé intervird para evitar o
encerramento anticoncorrencial do mercado quando o comportamento em causa
tenha ja impedido ou seja susceptivel de impedir a concorréncia desenvolvida por
concorrentes, que sdo considerados tdo eficientes como a empresa em posi¢do
dominante'’,

Nao obstante, a Comissdo reconhece que em determinadas circunstincias um
concorrente menos eficiente poderd igualmente exercer uma pressdo que devera ser
tida em consideragdo quando se avalia se determinado comportamento baseado no
preco leva ao encerramento anticoncorrencial do mercado. A Comissdo terd uma

Processo 62/86 AKZO Chemie/Comissao, Col. [1991], p. I-3359, ponto 72: relativamente a defini¢ao de
pregos abaixo do custo total médio (CTM), o Tribunal de Justi¢a declarou: “Tais pregos podem fazer
sair do mercado empresas que sdo talvez tdo eficientes quanto a empresa em posi¢do dominante, mas
que, devido ao facto de possuirem menores recursos financeiros, sdo incapazes de fazer face a
concorréncia que lhes é feita”. Ver também o Acordao de 10 de Abril de 2008 no Processo T-271/03
Deutsche Telekom/Comissdo (ainda ndo publicado), ponto 194.
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26.

27.

perspectiva dinamica desta pressdo visto que, na auséncia de pratica abusiva, um tal
concorrente poderd beneficiar de vantagens relacionadas com a procura,
designadamente efeitos de rede e de aprendizagem, que terdo tendéncia a melhorar a
sua eficiéncia.

Para determinar se até um concorrente hipotético, de eficiéncia igual a da empresa
em posicdo dominante, se depararia com o encerramento do mercado devido ao
comportamento em questdo, a Comissdo analisara a informacdo economica relativa
aos precos de custo e de venda e, especialmente, se a empresa dominante estd a
praticar precos abaixo do custo. Para tal serd necessario que esteja disponivel
informacao fidvel suficiente. Sempre que possivel, a Comissao utilizard a informagao
sobre os custos da empresa em posicdo dominante. Se ndo estiver disponivel
informacao fiavel sobre estes custos, a Comissdo podera decidir utilizar informagao
sobre os custos dos concorrentes ou outra informagao fidvel comparavel.

Normalmente, os custos de referéncia que a Comissdo utiliza sdo o custo evitavel
médio (CEM) e o custo marginal médio a longo prazo (CMMLP)'®. A incapacidade
de cobrir o CEM indica que a empresa em posicdo dominante estd a sacrificar os
lucros a curto prazo e que um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia ndo
consegue servir os clientes em causa sem sofrer perdas. O CMMPL ¢é normalmente
superior ao CEM porque, ao contrario deste ultimo (que s6 inclui os custos fixos se
estes tiverem ocorrido durante o periodo em andlise), inclui os custos fixos
especificos do produto ocorridos antes do periodo durante o qual se registou o
comportamento alegadamente abusivo. A incapacidade de cobrir o CMMLP indica
que a empresa em posi¢do dominante ndo estd a cobrir todos os custos fixos
(imputaveis) a producdo do bem ou servico em causa € que um concorrente
igualmente eficiente poderia ser excluido do mercado'’.

Se a informagdo sugerir claramente que um concorrente de igual eficiéncia consegue
efectivamente concorrer com as praticas de precos da empresa em posi¢do
dominante, a Comissao assumira, em principio, que ndo € provavel que as praticas de
precos da empresa em posi¢do dominante tenha um impacto negativo na

O custo evitavel médio representa a média dos custos que poderiam ter sido evitados se a empresa nao
tivesse produzido uma unidade adicional (suplementar), neste caso a quantidade alegadamente objecto
do comportamento abusivo. Na maioria dos casos, o CEM e o custo variavel médio (CVM) serdo
iguais, visto que frequentemente s6 se conseguem evitar os custos variaveis. O custo marginal médio a
longo prazo representa a média de todos os custos (fixos e variaveis) em que uma empresa incorre para
produzir um determinado produto. O CMMLP e o custo total médio (CTM) sdo bons indicadores
reciprocos e sdo iguais no caso de empresas com um s6 produto. Se empresas com varios produtos
realizarem economias de gama, o CMMLP sera inferior ao CTM para cada um dos produtos, visto os
verdadeiros custos comuns ndo serem tidos em consideragdo no CMMLP. No caso de varios produtos,
nem todos os custos que poderiam ter sido evitados com a ndo producdo de um determinado produto ou
de uma gama especifica sdo considerados custos comuns. Nas situa¢des em que os custos comuns sao
elevados, poderdo ter de ser tidos em consideragdo na avaliacdo da capacidade de encerramento do
mercado a concorrentes com o mesmo grau de eficiéncia.

Para aplicar os custos de referéncia podera ser igualmente necessario analisar as receitas ¢ os custos da
empresa em posicdo dominante e dos seus concorrentes num contexto mais lato. Podera ndo ser
suficiente avaliar apenas se o preco ou as receitas cobrem os custos do produto em questdo. Podera ser
necessario analisar as receitas marginais, no caso de o comportamento da empresa em posi¢ao
dominante afectar negativamente as receitas noutros mercados ou de outros produtos. Igualmente, no
caso de mercados bilaterais, podera ser necessario analisar simultaneamente as receitas e os custos de
ambos os lados.
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28.

29.

30.

concorréncia efectiva e, consequentemente, nos consumidores. Nesse caso, sera
pouco provavel que intervenha. Se, pelo contrario, a informagdo sugerir que o preco
cobrado pela empresa em posi¢do dominante tem o potencial de encerrar o mercado
aos concorrentes de igual nivel de eficiéncia, entdo a Comissdo ira integrar este facto
na avaliag@o geral sobre encerramento anticoncorrencial do mercado (ver Sec¢do B),
tendo em consideragdo outras provas quantitativas e qualitativas relevantes.

Necessidade objectiva e ganhos de eficiéncia

Na aplicagdo do artigo 82.°, a Comissdo pretende analisar igualmente as alegagdes
apresentadas pela empresa em posi¢do dominante de que o seu comportamento ¢é
justificado™. Uma empresa em posi¢do dominante pode fazé-lo, quer demonstrando
que o seu comportamento ¢ objectivamente necessario, quer demonstrando que o seu
comportamento produz ganhos de eficiéncia substanciais, que compensam qualquer
efeito anticoncorrencial a nivel dos consumidores. Neste contexto, a Comissdo ira
avaliar se o comportamento em questio ¢ indispensavel e proporcionado ao objectivo
alegadamente pretendido pela empresa em posicao dominante.

A questdo de saber se 0 comportamento ¢ objectivamente necessario e proporcional
deverd ser determinada com base em factores externos a empresa em posi¢do
dominante. O comportamento de exclusao pode, por exemplo, ser considerado
objectivamente necessario por razdes de satde ou de seguranga relacionadas com a
natureza do produto em questdo. No entanto, a prova de que tal comportamento é
objectivamente necessario devera ter em consideracdo de que compete normalmente
as autoridades publicas definir e aplicar as normas de satde e de seguranca. Nao ¢
tarefa da empresa em posicdo dominante tomar medidas por sua propria iniciativa
para excluir produtos que considera, com razao ou nao, perigosos ou inferiores ao
seu proprio produto®'.

A Comissdo considera que uma empresa em posi¢do dominante pode igualmente
justificar um comportamento que leve ao encerramento do mercado aos concorrentes,
invocando ganhos de eficiéncia que sdo suficientes para tornar pouco provavel um
prejuizo para os consumidores. Neste contexto, a empresa em posi¢do dominante
deve normalmente demonstrar, com um grau de probabilidade suficiente e com base
em provas verificaveis, que estio preenchidas as seguintes condi¢des cumulativas™.

e Os ganhos de eficiéncia concretizaram-se, ou € provavel que se concretizem, em
consequéncia do comportamento. Podem incluir, por exemplo, melhorias técnicas
na qualidade dos bens ou a reducdo do custo de produ¢ao ou distribuigao;

20

21

22

Ver Processo 27/76 United Brands/Comissdo, Col. [1978], p. 207, ponto 184; Processo 311/84 Centre
Belge d'études de marché - Télemarketing (CBEM)/Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion (CLT)
e Information publicit¢ Benelux (IPB), Col. [1985], p. 3261, ponto 27; Processo T-30/89
Hilti/Comissdo, Col. [1991], p. 1I-1439, ponto 102-119; Processo T-83/91 Tetra Pak
International/Comissdo (Tetra Pak II), Col. [1994], p. 1I-755, pontos 136 ¢ 207; Processo C-95/04
P British Airways/Comissdo, Col. [2007], p. I-2331, pontos 69 ¢ 86.

Ver, por exemplo, Processo T-30/89 Hilti/Comissao, Col. [1991], p. 1I-1439, pontos 118-119;
Processo T-83/91 Tetra Pak International/Comissdo (Tetra Pak II), Col. [1994], p. II-755, ponto 83-84
e 138.

Ver no contexto diferente do artigo 81.° a Comunicagdo da Comissdo — Orientagdes relativas a
aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado (JO C 101 de 27.4.2004, p. 97).
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32.

33.

e O comportamento ¢ indispensavel para a concretizagdo dos ganhos de eficiéncia:
ndo podem existir alternativas menos anticoncorrenciais do que o comportamento
que permitam produzir os mesmos ganhos de eficiéncia;

e Os provaveis ganhos de eficiéncia gerados pelo comportamento compensam
qualquer eventual efeito negativo sobre a concorréncia e o bem-estar dos
consumidores nos mercados afectados;

e O comportamento ndo elimina uma concorréncia efectiva através da supressao de
todas ou parte das fontes actuais ou potenciais de concorréncia. A rivalidade entre
empresas ¢ um motor essencial da eficiéncia econdomica, nomeadamente dos
ganhos de eficiéncia dinamicos sob a forma de inovacdo. Na sua auséncia, a
empresa em posicdo dominante ndo tera os incentivos adequados para continuar a
criar e a repercutir ganhos de eficiéncia. Quando ndo existe concorréncia residual
nem ameaca provavel de entrada, a proteccdo da rivalidade e do processo de
concorréncia sobrepde-se a possiveis ganhos de eficiéncia. Na opinido da
Comissdao, o comportamento de exclusdo que mantém, cria ou refor¢a uma
posicdo de mercado proxima do monopolio ndo pode normalmente ser justificado
por criar também ganhos de eficiéncia.

E da responsabilidade da empresa em posi¢do dominante apresentar todas as provas
necessarias para demonstrar que o comportamento em causa ¢ objectivamente
justificado. Compete depois a Comissdo fazer a avaliagdo final sobre se o
comportamento em questdo € ou ndo objectivamente necessario € se, com base na
analise dos efeitos anticoncorrenciais aparentes e dos ganhos de eficiéncia alegados
ou demonstrados, ¢ provavel que resulte num prejuizo para os consumidores.

FORMAS ESPECIFICAS DE ABUSO
Acordos exclusivos

Uma empresa dominante pode tentar excluir empresas concorrentes impedindo-as de
vender a clientes através da utilizagdo de acordos exclusivos de descontos ou de
obrigacio de compra, praticas denominadas em conjunto como acordos exclusivos™.
Esta sec¢ao define as circunstincias que poderdo desencadear uma intervengao por
parte da Comissdao em matéria de acordos exclusivos celebrados por empresas
dominantes.

Acordo de compra exclusiva

Uma obrigagdo de compra exclusiva exige que um cliente num determinado mercado
compre produtos, exclusivamente ou em grande parte, apenas a uma empresa

23

PT

A nogdo de acordo exclusivo inclui igualmente obrigagdes exclusivas de fornecimento ou incentivos
que produzam o mesmo efeito, através das quais a empresa dominante tenta excluir os concorrentes,
impedindo-os de comprar aos fornecedores. A Comissdo considera que este tipo de encerramento do
mercado dos meios de producdo pode, em principio, ter como efeito um encerramento
anticoncorrencial, se a obrigacdo ou o incentivo de fornecimento exclusivo vincular a maior parte dos
clientes e fornecedores eficientes, concorrentes da empresa dominante, impossibilitando-os de encontrar
fontes alternativas eficientes dos meios de produgdo fornecidos.
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35.

36.

dominante. Outras obrigagdes como a obrigacdo de armazenagem, que paregam nao

ser um acordo de compra exclusiva propriamente dito, podem na pratica produzir o
.24

mesmo efeito™.

Com o objectivo de convencer os clientes a aceitarem os acordos de compra
exclusiva, a empresa dominante pode ter de os indemnizar, total ou parcialmente,
pela perda de concorréncia resultante da exclusividade. Sempre que tal indemnizacao
existir, pode ser do interesse do cliente celebrar um acordo de compra exclusiva com
a empresa dominante. No entanto, ndo seria correcto concluir, de forma automatica,
que todas as obrigagdes de compra exclusiva, analisadas no seu conjunto, sdo em
geral benéficas para os clientes, incluindo os que ndo compram actualmente a
empresa dominante, e para os consumidores finais. A Comissdo centrard a sua
atengdo nos casos em que seja provavel que os consumidores em geral ndo recolham
beneficios. Esta situag¢do verificar-se-a, sobretudo, se existirem muitos clientes e se
as obrigacdes de compra exclusiva a empresa dominante, tomadas no seu conjunto,
tiverem por efeito impedir a entrada ou o crescimento de empresas concorrentes.

Para além dos factores mencionados no ponto 20, os seguintes factores serdo
particularmente relevantes para determinar se a Comissdo ird intervir ou ndo em
matéria de acordos de compra exclusiva.

As obrigacdes de compra exclusiva fazem incorrer no risco de um encerramento
anticoncorrencial, sobretudo quando, na sua auséncia, seriam exercidas restrigdes
significativas sobre os concorrentes que ainda ndo estdo presentes no mercado,
aquando da celebragdo desses acordos, ou que ndo se encontrem em posi¢do de
concorrer para o fornecimento completo dos clientes. As empresas concorrentes
podem ndo ter a capacidade para concorrer para o conjunto da procura de um cliente
porque a empresa dominante ¢ um parceiro comercial inevitavel para, pelo menos,
parte da procura existente no mercado devido a, por exemplo, a sua marca ser um
“produto incontorndvel” preferido por parte significativa dos consumidores finais ou
por as restricdes de capacidade sobre outros fornecedores serem de tal ordem que
uma parte significativa da procura pode apenas ser satisfeita pelo fornecedor
dominante™. Se os concorrentes puderem concorrer em condigdes de igualdade para
o conjunto da procura de um cliente, ¢ improvavel que as obrigagdes de compra
exclusiva possam ser um entrave a uma concorréncia efectiva, a menos que a
mudanga de fornecedor pelos clientes seja dificultada devido a duragdo do periodo da
obrigagdo de compra exclusiva. Em geral, quanto maior for o prazo da obrigagdo,
maior ¢ a probabilidade de existéncia de um efeito de encerramento. No entanto, se a
empresa dominante for um parceiro comercial incontornavel de todos ou de parte
significativa dos clientes, mesmo uma obrigacao de compra de curto prazo pode ter
por efeito o encerramento anticoncorrencial.

24

25

Processo T-65/98 Van den Bergh Foods/Comissao, Col. [2003], p. [1-4653. Neste processo, a obrigacao
de utilizacdo de arcas congeladoras para armazenar exclusivamente os produtos fornecidos pela
empresa dominante foi considerada como uma pratica conducente a exclusividade do ponto de venda.
Processo T-65/98 Van den Bergh Foods/Comissdo, Col. [2003], p. 11-4653, pontos 104 e 156.
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39.

40.

Descontos condicionais

Os descontos condicionais sdo descontos concedidos a clientes para os recompensar
por um comportamento de compra especifico. A natureza habitual de um desconto
condicional consiste em ser concedido um desconto ao cliente cujas compras
efectuadas durante um periodo previamente definido ultrapassem um determinado
limiar, sendo o desconto concedido sobre a totalidade das compras (descontos
retroactivos) ou apenas sobre os produtos comprados acima do limiar (descontos
progressivos) Os descontos condicionais ndo sdo uma pratica pouco corrente. As
empresas podem oferecer este tipo de desconto para atrairem os clientes e, desta
forma, podem estimular a procura e beneficiar os consumidores. Contudo, este tipo
de desconto — quando oferecido por empresas dominantes — pode produzir efeitos
efectivos ou potenciais de encerramento semelhantes aos das obriga¢des de compra
exclusiva. Os descontos condicionais podem produzir esses efeitos sem constituirem
necessariamente um sacrificio para a empresa dominante™.

Para além dos factores mencionados no ponto 20, os seguintes factores serdo
particularmente relevantes para que a Comissdo considere que um determinado
sistema de descontos condicionais pode ter por efeito o encerramento
anticoncorrencial e, por conseguinte, ser incluido nas prioridades de execucdao da
Comissao.

A semelhanca das obrigagdes de compra exclusiva, a probabilidade de existir um
encerramento anticoncorrencial ¢ superior quando os concorrentes nio podem
competir em condi¢des de igualdade para a totalidade da procura de cada cliente. Um
desconto condicional pode permitir-lhe a utilizagdo da parte “ndo contestavel” da
procura de cada cliente (isto ¢, a quantidade que o cliente compraria, de qualquer
maneira, & empresa dominante) como uma alavanca para diminuir o preco pago pela
parte “contestavel” da procura (isto €, a quantidade para a qual o cliente pode preferir
e pode encontrar produtos substitutos)’.

Em geral, os descontos retroactivos podem encerrar o mercado de forma
significativa, na medida em que podem tornar menos atractiva para os clientes a
possibilidade de transferirem pequenas quantidades da procura para um fornecedor
alternativo se esta decisdo tiver como consequéncia a perda de descontos
retroactivos™. O potencial efeito de encerramento produzido pelos descontos
retroactivos tem, em principio, mais peso na ultima unidade de produto comprado
antes de se ultrapassar o limiar. No entanto, a Comissdo considera que o factor
relevante para a avaliacdo do efeito de refor¢o da fidelizacdo produzido por um
desconto ndo ¢ apenas o efeito sobre a ultima unidade individual, mas o efeito de
encerramento do sistema de descontos sobre os concorrentes (existentes ou
potenciais) do fornecedor dominante. Quanto maior for o desconto em forma de
percentagem sobre o prego total e quanto maior for o limiar definido, maior serd a

26

27

28

Neste caso, a analise de descontos condicionais ¢ diferente da das praticas predatorias, que pressupdem
sempre um sacrificio.

Ver processo T-203/01 Michelin/Comissdo (Michelin II), Col. [2003], p. 11-4071, pontos 162 e 163.
Ver, igualmente, processo T-219/99 British Airways/Comissdo, Col. [2003], p. 1I-5917, pontos 277 e
278.

Processo 322/81 Nederlandsche Banden Industrie Michelin/Comissdo (Michelin 1), Col. [1983],
p. 3461, pontos 70-73.
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incitagdo abaixo do limiar e, por conseguinte, maior sera a probabilidade de exclusdo
de concorrentes actuais ou potenciais.

Ao aplicar a metodologia exposta nos pontos 23 a 27, a Comissdo pretende
investigar, na medida em que estejam disponiveis dados e estes sejam fidveis, se o
sistema de descontos pode impedir a expansdo ou mesmo a entrada no mercado de
concorrentes igualmente eficientes, dificultando-lhes a capacidade de fornecer uma
parte da procura de um cliente. Neste contexto, a Comissao procedera a estimativa do
preco que uma empresa concorrente teria de oferecer, por forma a compensar o
cliente pela perda do desconto condicional no caso de este ultimo transferir uma
parte da sua procura (“a frac¢do relevante”) em detrimento da empresa dominante. O
preco real com o qual a empresa concorrente tem de se alinhar ndo é o preco médio
da empresa dominante, mas o prego normal (tabela) menos o desconto perdido pelo
cliente por ter procedido a transferéncia, calculado sobre a fraccdo relevante das
vendas e o periodo pertinente. A Comissdo tomara em consideragdo a margem de
erro que podera existir devido a determinadas incertezas inerentes a este tipo de
analise.

A fraccdo relevante para a qual se deve calcular o prego real num caso especifico
depende dos factos especificos de cada caso e do facto de o desconto ser progressivo
ou retroactivo. No que diz respeito aos descontos progressivos, o conjunto relevante
¢ normalmente constituido pelas compras adicionais. No que se refere aos descontos
retroactivos, em geral, ¢ relevante avaliar no contexto do mercado especifico que
quantidade dos pedidos de compra de um cliente pode ser, de forma realista,
transferida para uma empresa concorrente (“quota contestavel” ou “parte
contestavel”). Se for provavel que os clientes estejam dispostos e sejam capazes de
transferir relativamente depressa uma parte significativa da procura para uma
(potencial) empresa concorrente, entdo ¢ provavel que a fraccdo relevante seja
relativamente grande. Se, por outro lado, for provavel que os clientes queiram ou
apenas sejam capazes de transferir progressivamente pequenas quantidades, o
conjunto relevante serd relativamente pequeno. No que diz respeito as empresas
concorrentes existentes, a sua capacidade de expansdo das vendas a outros clientes,
bem como a flutuagdo nestas vendas ao longo do tempo pode, igualmente, fornecer
uma indicacdo acerca da fraccdo relevante. No que se refere aos potenciais
concorrentes, poderd proceder-se, quando possivel, a uma avaliacdo da medida em
que um novo concorrente pode realmente entrar no mercado. E possivel utilizar a
estrutura de crescimento histérico de novas entradas no mesmo mercado ou em
mercados semelhantes como uma indicagdo de qual serd a quota de mercado realista
de uma nova empresa no mercado” .

Quanto mais baixa for a estimativa do prego efectivo da frac¢do relevante em
comparagdo com preco médio do fornecedor dominante, maior serd o efeito de

29

O conjunto de produtos relevante ¢ calculado com base em dados que podem ter niveis de precisdo
diferentes. A Comissdo tera em conta este factor ao retirar conclusdes sobre a capacidade da empresa
dominante de excluir concorrentes igualmente eficientes. Podera, igualmente, ser util calcular a quota
média da procura dos clientes que a nova empresa no mercado devera captar, no minimo, para que o

preco efectivo seja, pelo menos, tdo elevado como o CMMLP da empresa dominante. Em determinados

casos, o valor desta quota, quando comparada com as quotas de mercado efectivas dos concorrentes ¢ a
sua quota da procura dos clientes, pode esclarecer se o sistema de descontos ¢ passivel de ter um efeito
de encerramento anticoncorrencial.
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46.

aumento da fidelizagdo. No entanto, desde que o preco real permaneca de forma
consistente acima do CMMLP da empresa dominante, tal permitira, em principio,
que um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia concorra de maneira lucrativa,
ndo obstante a existéncia do desconto. Em principio, nestas circunstancias, o
desconto ndo ¢ passivel de produzir um efeito de encerramento anticoncorrencial.

Em geral, quando o preco real ¢ inferior ao CEM, a aplicacdo do desconto pode
excluir mesmo empresas concorrentes com o mesmo grau de eficiéncia. Quando o
preco real se encontrar entre 0 CEM ¢ o CMMLP, a Comissdo investigard se outros
factores indiciam que a entrada ou expansdo de um concorrente com 0 mesmo grau
de eficiéncia pode ser afectada. Assim, a Comissdo investigara se, ¢ em que medida,
as empresas concorrentes possuem contra-estratégias realistas e eficazes a sua
disposi¢do como, por exemplo, a capacidade de utilizar igualmente uma parte “ndo
contestavel” da procura do comprador como uma alavanca para reduzir o preco da
fraccdo relevante. Quando os concorrentes ndo tiverem tais contra-estratégias a sua
disposi¢do, a Comissdo concluira que o sistema de descontos ¢ susceptivel de
produzir o efeito de encerramento do mercado, mesmo para concorrentes com o
mesmo grau de eficiéncia.

Tal como referido no ponto 27 supra, esta analise sera incluida na avaliagdo geral,
tomando em consideragdo outros indicios quantitativos e qualitativos relevantes. Em
principio, ¢ importante ter em conta se o sistema de descontos ¢ aplicado com um
limiar personalizado ou normalizado. O limiar personalizado — limiar que tem por
base uma percentagem sobre o total de pedidos do cliente ou o objectivo de volume
individualizado — permite ao fornecedor dominante fixar o limiar num nivel que
dificulta a mudanga de fornecedor, criando-se, assim, um efeito maximo de reforgo
da fidelizagdo™. Pelo contrério, o limiar de volume normalizado — quando o limiar é
igual para todos os clientes ou para um mesmo grupo de clientes — pode ser
demasiado elevado para alguns clientes de menores dimensdes e/ou demasiado baixo
para clientes de maiores dimensdes para criar o efeito de aumento da fidelizagao.
No entanto, se puder ser estabelecido que o limiar do volume normalizado aproxima
as necessidades de uma parte aprecidvel de clientes, a Comissdo considerara
normalmente que um sistema de descontos normalizado desta natureza pode produzir
efeitos de encerramento anticoncorrencial.

Ganhos de eficiéncia

Se as condigdes indicadas na Sec¢do III D supra forem preenchidas, a Comissdo
analisard as alegagdes apresentadas pelas empresas dominantes segundo as quais os
sistemas de descontos dao origem a vantagens a nivel dos custos e de outra natureza,
que sdo transferidas para os clientes’'. Em geral é mais facil obter vantagens ligadas
ao prego da transacgdo através de objectivos por volume normalizados do que através
de objectivos por volume individualizados. De igual modo, os sistemas de descontos
progressivos sdo em geral mais susceptiveis de incentivar os vendedores a produzir e

30

31

Ver processo 85/76 Hoffmann-La Roche & Co./Comissdo, Col. [1979], p. 461, pontos 89 ¢ 90;
Processo T-288/97 Irish Sugar/Comissdo, Col. [1999], p. 11-2969, ponto 213; processo T-219/99

British Airways/Comissdo, Col. [2003], p. 1I-5917, pontos 7-11 ¢ 270-273.

Por exemplo, em matéria de descontos ver processo C-95/04 P British Airways/Comissdo, Col. [2007],
p.- [-2331, ponto 86.
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48.

49.

50.

vender um volume mais elevado do que os sistemas de descontos retroactivos®>. Ao
aplicar estas mesmas condi¢des, a Comissdo analisara as provas que demonstram que
os acordos de venda exclusiva beneficiam clientes especificos, se estes acordos
forem necessarios para que a empresa dominante realize determinados investimentos
especificos a essa relacdo, por forma a estar em condigdes de abastecer esses clientes.

Vendas subordinadas e agrupadas

Uma empresa dominante pode tentar excluir os seus concorrentes do mercado através
de praticas de subordinacdo e agrupamento das vendas. Esta sec¢do define as
circunstancias que poderdo determinar a interven¢do da Comissdo quando estiver a
analisar praticas de vendas subordinadas e agrupadas adoptadas pelas empresas
dominantes.

A “subordinacdo” refere-se geralmente a situagcdes em que os clientes que compram
um produto (produto subordinante) sdo obrigados a comprar igualmente outro
produto da empresa dominante (produto subordinado). A subordinagdo pode assentar
numa base técnica ou contratual’. O “agrupamento” de vendas refere-se
normalmente a forma como os produtos sdo oferecidos e tarifados pela empresa
dominante. No caso do agrupamento puro, os produtos sdo apenas vendidos em
conjunto e em propor¢des fixas. No caso do agrupamento misto, frequentemente
referida como desconto multi-produtos, os produtos sdo igualmente disponibilizados
separadamente, mas a soma total dos precos dos produtos vendidos em separado ¢é
superior ao pre¢o do grupo.

A subordinagdo e o agrupamento sdo praticas correntes e tém por objectivo fornecer
melhores produtos ou ofertas mais rentaveis aos clientes. No entanto, uma empresa
que tenha uma posi¢cdo dominante num (ou mais) mercado(s) de produtos de uma
venda subordinada ou agrupada (referido como o mercado subordinante) pode
prejudicar os consumidores através de praticas de subordinagdo ou do agrupamento
ao encerrar o mercado em relag@o a outros produtos que fazem parte da subordinagao
ou agrupamento (referido como mercado subordinado) e, indirectamente, o mercado
subordinante.

Em principio, a Comissao adoptara medidas ao abrigo do artigo 82.° quando uma
. A . . 4

empresa tiver uma posi¢do dominante no mercado subordinante® e quando, para

além disso, se registarem as seguintes condigdes: (i) os produtos subordinantes e

32

33

34

A este respeito, ver processo T-203/01 Michelin/Comissao (Michelin II), Col. [2003], p. 1-4071,
pontos 56 a 60, 74 e 75.

Existe subordinacdo técnica quando o produto subordinante ¢ concebido de tal forma que s6 funciona
de maneira adequada em conjunto com o produto subordinado (¢ ndo com produtos alternativos
oferecidos pelos concorrentes). A subordinacdo contratual ocorre quando o comprador do produto
subordinante fica obrigado a comprar igualmente o produto subordinado (¢ nido produtos alternativos
oferecidos pelos concorrentes).

A empresa deve ser dominante no mercado subordinante embora ndo necessariamente no mercado
subordinado. Em situagdes de agrupamento, a empresa tem de ser dominante num dos mercados
agrupados. Na situacdo especifica de subordinacdo em mercados pos-venda, o critério utilizado é o de
que a empresa deve ocupar um lugar dominante no mercado subordinante e/ou no mercado pés-venda
subordinado.
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52.

53.

54.

55.

subordinados sdo produtos diferentes e (ii) ¢ provavel que a pratica de subordinagao
possa ter um efeito de encerramento anticoncorrencial®”.

Produtos distintos

A decisdo de a Comissdo considerar os produtos como sendo distintos depende da
procura do cliente. Dois produtos sdo considerados como sendo distintos se, na

auséncia de subordinagdo ou agrupamento, um numero substancial de clientes
comprar ou tivesse comprado o produto subordinante sem comprar igualmente o

produto subordinado ao mesmo fornecedor, permitindo, desta maneira, uma
produgio autbnoma para ambos os produtos (subordinante e subordinado)*®. A prova

de que os dois produtos sdo distintos podera incluir provas directas de que, quando
existe essa possibilidade, os clientes compram os produtos subordinantes e
subordinados em separado a fontes de fornecimento diferentes, ou provas indirectas,

designadamente a presenca no mercado de empresas especializadas no fabrico ou

venda do produto subordinado sem o produto subordinante’” ou de cada um dos
produtos agrupados pela empresa dominante. Podera ainda passar por provas de que
as empresas com pouco poder de mercado, em especial em mercados competitivos,
tém tendéncia a ndo subordinar ou agrupar produtos.

Encerramento anticoncorrencial do mercado subordinado e/ou subordinante

As praticas de subordinacdo e ou de agrupamento podem produzir efeitos
anticoncorrenciais no mercado subordinado, no mercado subordinante ou em ambos
os mercados ao mesmo tempo. No entanto, ainda que o objectivo da pratica de
subordina¢do e/ou agrupamento seja proteger a posi¢do da empresa dominante no
mercado subordinante, este objectivo é realizado, de forma indirecta, através do
encerramento do mercado subordinado. Para além dos factores ja& mencionados no
ponto 20, a Comissao considera que, em geral, os seguintes factores se revestem de
particular importancia para a identificagdo de casos de encerramento

anticoncorrencial, provavel ou efectivo.

Prevé-se que o risco de encerramento anticoncorrencial serd maior quando a empresa
dominante confere a sua estratégia de subordinacdo ou agrupamento um caracter
duradouro, como, por exemplo, através da pratica de subordinacdo técnica cuja

inversdo ¢ onerosa. A subordinagdo técnica reduz igualmente a possibilidade de
revenda de componentes isolados.

No que diz respeito ao agrupamento, a empresa pode deter uma posicdo dominante
em um ou mais produtos do grupo. Quanto maior for o nimero de produtos do grupo,
maior serd a probabilidade de existéncia de um encerramento anticoncorrencial. Esse
serda o caso se um concorrente tiver dificuldade em reproduzir esse grupo, seja de
forma isolada ou em combinac¢do com outros.

A subordinagdo pode conduzir a uma menor concorréncia para os clientes
interessados em comprar o produto subordinado, mas nao o produto subordinante. Se

35

36
37

Processo T-201/04 Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. 1-3601, em especial os pontos 842, 859-862,
867 e 869.

Processo T-201/04 Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. I-3601, em especial os pontos 917, 921 ¢ 922.
Processo T-30/89 Hilti/Comissdo, Col. [1991], P. 11-1439, ponto 67.
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58.

59.

60.

61.

ndo existir um numero suficiente de clientes que comprem o produto subordinado
isoladamente para manter os concorrentes da empresa dominante no mercado
subordinado, a subordinacdo poderd resultar em pregos mais elevados para os
clientes desse produto.

Se o produto subordinante e o produto subordinado puderem ser utilizados em
proporg¢des variaveis como componentes de um processo de producdo, os clientes
podem reagir a um aumento do preco do produto subordinante através do aumento da
procura do produto subordinado, diminuindo, a0 mesmo tempo, a procura do produto
subordinante. Ao associar os dois produtos a empresa dominante pode tentar evitar
esta substitui¢do e, consequentemente, ter capacidade para aumentar os pregos.

Se os precos que a empresa dominante puder praticar no mercado subordinante
forem regulados, a subordinagdo podera permitir que a empresa dominante aumente
os precos no mercado subordinado de forma a compensar a perda de receitas
provocada pela regulacdo no mercado subordinante.

Se o produto subordinado for um produto complementar importante para os clientes
do produto subordinante, a diminui¢do de fornecedores alternativos do produto
subordinado e, por conseguinte, a menor disponibilidade deste produto no mercado,
pode tornar mais dificil uma entrada apenas no mercado subordinante.

Descontos multi-produtos

A pratica de um desconto multi-produtos pode ser considerada anticoncorrencial nos
mercados subordinado e subordinante se o desconto for tal que impecga os
concorrentes com o mesmo grau de eficiéncia, que oferecem apenas alguns dos
componentes, de concorrer com o grupo de produtos que beneficia do desconto.

Em teoria, seria ideal se o efeito do desconto pudesse ser calculado, averiguando se a
receita marginal cobre os custos marginais de cada produto do agrupamento da
empresa dominante. No entanto, na pratica, a avaliacdo da receita marginal constitui
um exercicio complexo. Por conseguinte, na sua pratica, a Comissdo utilizara na
maior parte das situacdes o preco adicional como um valor indicativo razoavel. Se o
prego adicional pago pelos clientes por cada um dos produtos do grupo da empresa
dominante permanecer acima do seu CMMLP apés inclusdo deste produto no grupo,
a Comissdo, regra geral, ndo intervird, uma vez que um concorrente com 0 mesmo
grau de eficiéncia podera, em principio, ter capacidade para concorrer de forma
rentavel com o grupo de produtos. Contudo, se o preco adicional for inferior ao
CMMLP, podera ser imposta uma medida coerciva porque nesse caso poder-se-a
impedir a expansdo ou entrada no mercado mesmo de um concorrente com 0 mesmo
grau de eficiéncia®.

Se as provas sugerirem que os concorrentes da empresa dominante vendem grupos
de produtos semelhantes, ou poderiam fazé-lo rapidamente sem serem dissuadidos
por eventuais custos adicionais, a Comissdo considerara, em geral, que se estd
perante uma situagdo de concorréncia entre grupos de produtos. Nesse caso, a

Em principio, nestes casos, o indicador do CMMLP ¢ relevante em relagdo aos custos, na condigdo de

que os concorrentes ndo tenham também capacidade para vender grupos de produtos. (ver pontos 23 a
27 e 61).
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64.

questdo relevante ndo ¢ a de verificar se as recitas marginais cobrem os custos
marginais de cada produto do grupo, mas se o preco do grupos de produtos constitui
no seu conjunto um preco predatério.

Ganhos de eficiéncia

Se as condigdes estabelecidas na Secgdo III D estiverem preenchidas, a Comissao
analisaréd as alegagOes apresentadas pelas empresas dominantes segundo as quais as
praticas de subordinagdo e agrupamento podem conduzir a economias na producao
ou distribui¢do, em beneficio dos clientes. A Comissdo poderad ainda analisar se tais
praticas reduzem os custos de transac¢do para os consumidores, que, caso contrario,
seriam obrigados a comprar os componentes individualmente, e se permitem aos
fornecedores realizar economias significativas em termos de custos de embalagem e
distribuicdo. A Comissdo poderd igualmente examinar se a combinagdo de dois
produtos independentes, por forma a transforma-los num novo produto nico, pode
tornar mais rentavel a entrada mercado de um tal produto no mercado em beneficio
dos consumidores e se as vendas subordinadas ou agrupadas permitem ao fornecedor
repercutir os ganhos de eficiéncia resultantes da produgdo ou compra de grandes
quantidades do produto subordinado.

Comportamento predatorio

De acordo com as suas prioridades a nivel da aplicacdo das regras, a Comissao
intervira, regra geral, sempre que existirem provas de que uma empresa dominante
adopta um comportamento predatorio, suportando deliberadamente perdas ou
prescindindo deliberadamente de ganhos a curto prazo (comportamento designado a
seguir por “sacrificio”), por forma a excluir ou poder vir a excluir um ou mais dos
seus concorrentes, existentes ou potenciais, com o objectivo de reforcar ou manter o
seu poder de mercado e prejudicando desta forma o consumidor™ .

Sacrificio

A Comissdo considerara um comportamento como comportando um sacrificio
quando a empresa dominante, em resultado da aplicacdo de um prego inferior a
totalidade ou a uma parte especifica da sua produgdo durante o periodo de tempo
relevante ou em resultado do desenvolvimento da sua producao durante o periodo de
tempo relevante, tiver registado ou estiver a registar perdas que poderiam ter sido
evitadas. A Comissdo basear-se-a no CEM para avaliar se a empresa dominante
regista ou registou perdas evitaveis. Se fixar um prego inferior ao CEM para a
totalidade ou parte da sua producdo, a empresa dominante nao esta a cobrir os custos
que poderiam ter sido evitados sem esta producdo: estd assim a registar uma perda

39

A Comissdo podera, igualmente, analisar praticas predatorias realizadas pelas empresas dominantes em
mercados secundarios onde ainda ndo sdo dominantes. Este tipo de pratica abusiva ¢ mais provavel em
sectores onde as actividades estdo protegidas por um monopolio legal. Ainda que a empresa dominante

ndo necessite de exercer praticas predatérias para proteger a sua posi¢do dominante no mercado
protegido pelo monopolio legal, pode utilizar os ganhos obtidos no mercado do monopdlio para

financiar, através de subsidios cruzados, as suas actividades noutros mercados e, desta forma, ameacar
excluir a concorréncia efectiva nesse mercado.
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que poderia ter evitado®’. A Comissdo considerara, na maior parte dos casos, a
~ . g . . . 41
fixagdo de precos abaixo do CEM como um indicio claro de um sacrificio™ .

No entanto, o conceito de sacrificio ndo inclui apenas a pratica de precos abaixo do
CEM™*. Para demonstrar a existéncia de uma estratégia predatéria, a Comissdo
podera, igualmente, ter de investigar se o alegado comportamento predatorio
conduziu, a curto prazo, a obtencdo de receitas liquidas inferiores as que poderia
obter se a empresa tivesse adoptado um comportamento diferente razoavel, isto ¢, se
a empresa dominante registou uma perda que poderia ter sido evitada®. A Comissio
nao procedera a comparagdo do comportamento efectivo com comportamentos
alternativos, hipotéticos ou tedricos, que poderiam ter sido mais rentaveis. Apenas
serdo analisados os comportamentos racionais e exequiveis do ponto de vista
econdémico que, tendo em conta as condigdes do mercado e as realidades comerciais
com que se depara a empresa dominante, podem, de forma realista, ser consideradas
como mais rentaveis.

Em determinados casos sera possivel o recurso a provas directas, constituidas por
documentos da empresa dominante, que demonstram de forma inequivoca a
existéncia de uma estratégia predatéria®’, como, por exemplo, um plano
pormenorizado que preveja um sacrificio, com o objectivo de excluir um
concorrente, evitar a entrada de um concorrente ou de evitar o surgimento de um
novo mercado, bem como provas de ameagas concretas de ac¢des predatorias™.

40

41

42

43

44

45

Na maior parte dos casos o custo evitavel variavel médio (CVM) e o CEM serdo idénticos, na medida
em que normalmente s6 é possivel evitar os custos variaveis. No entanto, quando o CVM e o CEM séo
diferentes, o CEM reflecte melhor a possivel existéncia de um sacrificio: por exemplo, se a empresa
dominante teve de aumentar a capacidade de forma a poder ter um comportamento predatdrio, entdo os
pregos mais baixos resultantes desta capacidade alargada devem ser levados em consideracdo durante a
analise das perdas da empresa dominante. Estes custos reflectem-se no CEM mas ndo no CVM.

No processo 62/86, AKZO Chemie/Comissdo, Col. [1991], p. 1-3359, ponto 71, o Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias deliberou o seguinte em matéria de fixacdo de pregos abaixo do custo
variavel médio (CVM): “uma empresa dominante ndo tem nenhum interesse em aplicar esses precos
excepto se tiver por objectivo eliminar concorrentes de maneira a poder, posteriormente, aumentar os
seus pregos aproveitando a sua posi¢do de monopolio, uma vez que cada venda gera uma perda...”.

Se a estimativa do custo se basear no custo directo de produgdo (tal como evidenciado nas contas da
empresa), isso pode ndo reflectir adequadamente a existéncia ou auséncia de um sacrificio.

No entanto, as empresas ndo devem ser penalizadas por sofrerem perdas ex post, quando a decisdo
ex ante de assumir esse comportamento foi adoptada de boa fé, isto é se puderem apresentar provas
determinantes de que seria razoavel esperarem que a actividade fosse rentavel.

Ver processo T-83/91 Tetra Pak International/Comissdo (Tetra Pak II), Col. [1994], p. 1I-755,
pontos 151 e 171, e processo T-340/03 France Télécom/Comissdo, Col. [2007], p. 1I-107, pontos 198
a?2ls.

No processo 62/86 AKZO Chemie/Comissdo, Col. [1991], p. [-3359, o Tribunal aceitou a existéncia de
provas claras de a AKZO ter proferido ameagas a ECS, no decorrer de duas reunides, afirmando que
praticaria precos abaixo do custo se esta empresa ndo se retirasse do mercado de peroxidos organicos.
Para além disso, existia um plano pormenorizado, com dados quantificados, que descrevia as medidas
que a AKZO aplicaria se a ECS ndo se retirasse deste mercado (ver pontos 76-82, 115 e 131-140).
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Encerramento anticoncorrencial

Se existirem dados fiaveis suficientes, a Comissdo utilizara a chamada analise do
concorrente com o mesmo grau de eficiéncia, tal como descrito nos pontos 25 a 27,
para determinar se esse comportamento pode ser prejudicial para os consumidores.
Em principio, s6 a fixagdo de pregos abaixo do CMMLP ¢ susceptivel de excluir do
mercado concorrentes com o mesmo grau de eficiéncia.

Para além dos factores ja descritos no ponto 20, a Comissdo investigara, regra geral,
se, ¢ em que medida, a alegada pratica reduz a probabilidade de as empresas
concorrentes exercerem uma concorréncia. Por exemplo, se a empresa dominante
dispuser de melhores informagdes sobre os custos ou outras condi¢cdes de mercado,
ou puder distorcer os sinais do mercado relativamente a rentabilidade, pode ter um
comportamento predatorio com vista a influenciar as expectativas de possiveis novos
operadores e, por conseguinte, dissuadi-los da sua entrada no mercado visado. Se o
comportamento e as suas consequéncias provaveis se fizerem sentir em varios
mercados e/ou numa fase posterior, na eventualidade de novas entradas, podera
demonstrar-se que a empresa dominante esta a tentar adquirir a reputacao de ser uma
empresa predatdria. Se o concorrente visado estiver dependente do financiamento
externo, reducdes significativas dos precos ou outras praticas predatorias da empresa
dominante podem afectar negativamente o desempenho do concorrente, o que podera
comprometer seriamente o seu acesso a financiamento no futuro.

A Comissao nao considera que seja necessario demonstrar que os concorrentes foram
excluidos do mercado para poder demonstrar que existiu um encerramento
anticoncorrencial. Nao pode excluir-se a possibilidade de a empresa dominante poder
preferir impedir os seus concorrentes de lhe moverem uma concorréncia agressiva e
fazer com que estes alinhem os seus precos com os precos fixados pela empresa
dominante em vez de os excluir totalmente do mercado. Esse comportamento evita o
risco inerente ao desaparecimento de concorrentes, sobretudo o risco de que os seus
activos sejam vendidos a baixo preco e permanecerem no mercado, permitindo o
aparecimento de um novo concorrente cujos custos seriam baixos.

Em geral, ¢ provavel que os consumidores sejam prejudicados se a empresa
dominante puder razoavelmente esperar que o seu poder de mercado, apds o termo
das praticas predatorias, seja superior ao que teria se ndo tivesse adoptado essas
praticas, isto ¢, se ¢ susceptivel de retirar um beneficio do seu sacrificio.

Isto ndo significa que a Comissdo intervird apenas em situagdes onde seja provavel
que a empresa dominante aumente os precos acima do nivel existente no mercado
antes da pratica predatoria. Por exemplo, ¢ suficiente que a pratica possa impedir ou
atrasar uma baixa nos pre¢os que, caso contrario, teria ocorrido. A identifica¢do do
prejuizo para o consumidor ndo ¢ feita mediante um mero célculo mecanico de
ganhos e perdas e ndo € necessdria a prova de existéncia de ganhos globais. O
possivel prejuizo para o consumidor pode ser demonstrado através da avaliagdo da
probabilidade de existéncia de um efeito de encerramento devido as praticas
adoptadas, em conjunto com a analise de outros factores, nomeadamente as barreiras
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73.

74.

75.

76.

\ 4 N ;. o
a entrada®®. Neste contexto, a Comissdo procedera igualmente a uma analise das
possibilidades de reentrada.

Podera ser mais facil para a empresa dominante a adop¢do de um comportamento
predatorio se seleccionar grupos-alvo de consumidores especificos para aplicar os
pregos baixos, na medida em que esta iniciativa permitira limitar as suas perdas.

E menos provéavel que a empresa dominante adopte um comportamento predatorio se
o prego baixo for aplicado de maneira geral e durante um longo periodo de tempo.

Ganhos de eficiéncia

Em principio, é pouco provavel que a pratica predatdria dé origem a ganhos de
eficiéncia. No entanto, desde que as condigdes descritas na Seccdo III D estejam
preenchidas, a Comissdo analisard as alegacdes apresentadas pelas empresas
dominantes segundo as quais esta fixacdo de pregos baixos permite a empresa atingir
economias de escala ou ganhos de eficiéncia ligados a expansao do mercado.

Recusa de fornecimento e compressio de margens

Ao definir as suas prioridades em matéria de aplicacdo das regras, a Comissdo parte
do principio que cada empresa, dominante ou nao, deve ter o direito a escolher os
seus parceiros comerciais e dispor livremente dos seus bens. Por conseguinte, a
Comissdo considera que intervengdes na area do direito da concorréncia devem ser
cuidadosamente analisadas sempre que a aplicacdo do artigo 82.° conduza a
imposi¢do de uma obrigacdo de fornecimento por parte da empresa dominante*’. A
verdade ¢ que a existéncia dessa obrigagdo, mesmo contra uma remuneragao justa,
podera dissuadir a empresa de investir e de inovar e, por conseguinte, podera
prejudicar os consumidores. O conhecimento de que podera existir uma obrigagdo de
fornecimento contra a sua vontade pode conduzir as empresas dominantes — ou
empresas que prevéem tornar-se dominantes — a nao investirem ou investirem menos
na actividade em questdo. Os concorrentes poderdo sentir-se igualmente tentados a
aproveitar os investimentos feitos pela empresa dominante em vez de serem eles os
investidores. A longo prazo, nenhuma destas consequéncias seria benéfica para os
consumidores.

Em geral, ocorrem problemas de concorréncia quando as empresas dominantes
concorrem com o comprador a quem se recusam a vender num mercado “a jusante”.
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Este argumento foi confirmado pelo processo T-83/91 Tetra Pak/Comissdo (Tetra Pak II), Col. [1994],
p. II-755, sustentado em recurso no processo C-333/94 P Tetra Pak International/Comissdo,
Col. [1996], p. I-5951, em que o Tribunal de Primeira Instancia declarou ndo ser necessaria a prova da
recuperagdo real das perdas (ponto 150 in fine). De maneira mais geral, como a pratica predatoria pode
revelar-se mais dificil do que o esperado aquando do inicio da pratica, os custos totais incorridos pela
empresa dominante devido ao comportamento predatorio podem contrabalangar os ganhos posteriores,
tornando, assim, a recuperagdo real impossivel, ainda que possa continuar a ser racional adoptar a
decisdo de prosseguir a estratégia predatdria que teve inicio ha algum tempo. Ver, igualmente,
COMP/38.233 Wanadoo Interactive, Decisao da Comissdo de 16 de Julho de 2003, pontos 332-367.
Processos apensos C-241/91 P e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television
Publications Ltd (ITP)/Comissdo (Magill), Col. [1995], p. -743 ponto 50; processo C-418/01, IMS
Health/NDC Health, Col. [2004], p.I-5039 ponto 35; processo T-201/04, Microsoft/Commission,
Col. [2007], p. [1-3601, pontos 319, 330, 331, 332 e 336.
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Entende-se por “mercado a jusante” o mercado no qual o componente cuja venda ¢
recusada € essencial para a producdo de um produto ou para o fornecimento de um
servico. A presente sec¢do aborda apenas este tipo de recusas.

Outros tipos de recusa de fornecimento potencialmente ilicitos, que consistem em
subordinar o fornecimento a aceitagdo, por parte do comprador, de limites ao seu
proprio comportamento, nao serdo tratados na presente seccao. Assim, a interrupgao
de um fornecimento efectuada a fim de punir os clientes por se terem dirigido a
concorrentes ou a recusa de aprovisionar clientes que n3o aceitam vendas
subordinadas, por exemplo, serdo examinadas pela Comissdo a luz dos principios
enunciados nas seccoes relativas aos acordos exclusivos e as vendas subordinadas e
agrupadas. Do mesmo modo, a recusa de fornecimento que tenha em vista impedir o
comprador de exercer um comércio paralelo®® ou de baixar o seu preco de revenda
ndo serdo tratados na presente sec¢ao.

O conceito de recusa de fornecimento abrange um leque alargado de praticas, como a
recusa de fornecimento de produtos a clientes novos ou ja existentes®, a recusa de
licenciamento de direitos de propriedade intelectual®®, incluindo os casos em que é
indispensavel o licenciamento para fornecer informagdes sobre uma interface’', ou a
recusa de concessdo de acesso a uma instalacdo ou a uma rede essencial®”.

A Comissdo ndo considera necessario que o produto recusado ja tenha sido
comercializado: ¢ suficiente que exista uma procura por parte de potenciais
compradores e que se possa identificar um mercado potencial para o produto em
questdo™. De igual forma, nfio é necessario a existéncia de uma recusa efectiva por
parte da empresa dominante, sendo suficiente a existéncia de uma “recusa implicita”.
A recusa implicita pode, por exemplo, revestir a forma de atrasos indevidos ou outras
praticas que levem a uma degradacdo do fornecimento do produto, bem como

envolver a imposi¢ao de condi¢des nao razoaveis em troca do fornecimento.

Por ultimo, Em vez de recusar o fornecimento, uma empresa dominante pode cobrar
um preco pelo produto no mercado “a montante” que, em comparacdo com prego
cobrado no mercado “a jusante™*, ndo permite que mesmo um concorrente com 0
mesmo grau de eficiéncia exer¢a de uma forma rentavel e duradoura actividades no
mercado a jusante (denominado por “compressdo das margens”). Nos casos de
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Ver acorddo de 16 de Setembro de 2008 nos processos apensos C-468/06 a C-478/06 Sot. Lélos kai Sia
e outros/GlaxoSmithKline, ainda nio publicado.

Processos apensos 6/73 e 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano e Commercial Solvents/Comissdo,
Col. [1974], p. 223.

Processos apensos C-241/91 P e C-242/91 P Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television
Publications Ltd (ITP)/Comissdo (Magill), Col. [1995], p. 743; processo C-418/01 IMS Health/NDC
Health, Col. [2004], p. I-5039. Estes acorddos mostram que, em circunstancias excepcionais, a recusa
de licenciamento de direitos de propriedade intelectual, pode ser abusiva.

Ver processo T-201 Microsoft/Comissdo, Col. [2007,], p. 1I-3601.

Ver Decisdo da Comissdo de 94/19/CE de 21 de Dezembro de 1993 no processo 1V/34.689
Sea Containers/Stena Sealink-Medidas Provisorias (JO L 15 de 18.1.1994, p. 8) e Decisdao da
Comissdo 92/213/CEE de 26 de Fevereiro de 1992 no processo 1V/33.544 British Midland/Era Lingus,
(JOL 96 de 10.4.1992, p. 34).

Processo C-418/01 IMS Health/NDC Health, Col. [2004], p. [-5039, ponto 44.

Tal é o caso, nomeadamente quando uma empresa integrada que vende um “sistema” de produtos
complementares recusa a venda de um dos produtos complementares numa base desagregada a um
concorrente que produz os outros produtos complementares.
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82.

83.

compressao das margens, a Comissao utiliza o CMMLP do departamento a jusante
da empresa dominante integrada®> como indicador comparativo para determinar os
custos de um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia.

A Comissdo ira analisar prioritariamente estas praticas no ambito da aplicacdo das
regras de concorréncia, desde que estejam cumulativamente reunidas as seguintes
circunstancias:

e A recusa incide num produto ou servico objectivamente necessario para uma
concorréncia efectiva num mercado a jusante;

e A recusa pode ter como resultado a eliminacdo da concorréncia efectiva no
mercado a jusante;

e A recusa ¢ susceptivel de conduzir a um prejuizo para o consumidor.

Em alguns casos especificos, pode ser evidente que a imposi¢ao da obrigagdo de
fornecimento ndo tera, manifestamente, efeitos negativos sobre os incentivos do
proprietario do produto e/ou de outros operadores para investirem e inovarem a
montante, seja de forma ex ante ou ex post. A Comissdo considera que tal ocorre,
nomeadamente quando uma regulamentacdo compativel com o direito comunitério ja
impde a empresa dominante a obrigacdo de fornecimento e quando ¢ evidente, a
partir das consideracdes subjacentes a essa regulamentacdo, que o necessario
equilibrio em matéria de incentivos ja foi atingido pela autoridade publica aquando
da imposicdo da obrigacdo. Tal podera ocorrer igualmente quando a posi¢do da
empresa dominante no mercado a montante foi desenvolvida ao abrigo da protec¢do
de direitos especiais ou exclusivos ou foi financiada por recursos estatais. Nessas
circunstancias, nao existem razdes para que a Comissao se desvie da sua norma geral
de aplicagdo podendo demonstrar o provavel efeito de encerramento
anticoncorrencial sem verificar se as trés condig¢des referidas no ponto 81 estdo
reunidas.

Necessidade objectiva do meio de produgdo

Ao analisar se uma recusa de fornecimento deve ser objecto de uma atengao especial,
a Comissdo avaliard se o fornecimento do produto recusado ¢, de forma objectiva,
indispensavel para que os operadores possam concorrer de maneira efectiva no
mercado. Isto ndo significa que, sem o produto recusado, nenhum concorrente pode
sobreviver no mercado a jusante’®. Pelo contrario, um meio de produgio &
indispensavel quando no mercado a jusante ndo existe nenhum substituto real ou
potencial que possa ser utilizado pelos concorrentes para contrabalancar — pelo
menos a longo prazo — as consequéncias negativas da recusa’’. Assim, a Comissio
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No entanto, em determinados casos, 0 CMMLP de um concorrente a jusante ndo integrado pode ser
utilizado como critério de referéncia, designadamente quando ndo ¢é possivel atribuir os custos

incorridos pela empresa dominante a operagdes a jusante e a montante.
Processo T-201/04 Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. I-3601, pontos 428 e 560-563.
Processos apensos C-241/91 P e C-242/91 Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television

Publications (ITP)/Comissdo (Magill), Col. [1995], p. 743, pontos 52 e 53; processo 7/97

Oscar Bronner/Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft
e Mediaprint Anzeigengesellschaft, Col. [1998], p. 1-7791, pontos 44 e 45; processo T-201/04

Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. II-3601, ponto 421.
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86.

ira, regra geral, proceder a uma avaliacdo para verificar se os concorrentes poderiam
reproduzir com eficacia o meio de producao produzido pela empresa dominante num
futuro previsivel’®. A nog¢do de reproducdo significa a criagio de uma fonte
alternativa de fornecimento eficiente, que permita os concorrentes exercerem uma
pressdo competitiva sobre a empresa dominante no mercado a jusante™.

Os critérios descritos no ponto 81 aplicam-se tanto a casos de interrup¢do de um
fornecimento anterior como a recusas de fornecimento de um bem ou servigo que a
empresa dominante ndo forneceu anteriormente a outros (recusa de fornecimento
de novo). No entanto, o facto de ser posto termo a um acordo de fornecimento
existente sera considerado, na maioria dos casos, mais abusivo que uma recusa de
fornecimento de novo. Assim, se, por exemplo, a empresa dominante tiver fornecido
anteriormente a empresa requerente € esta tiver realizado investimentos especificos
destinados a essa relagdo comercial, por forma a poder utilizar posteriormente 0 meio
de produgdo cujo fornecimento veio a ser posteriormente recusado, ¢ mais provavel
que a Comissdo considere o produto em questdo como indispensavel. De igual modo,
o facto de o proprietario do meio de producdo indispensavel ter considerado no
passado que era do seu interesse fornecé-lo indica que este fornecimento nao acarreta
o risco de se vir a traduzir numa remuneracao insuficiente do investimento inicial do
proprietario. Por conseguinte, incumbe a empresa dominante demonstrar em que
medida se verificou uma alteracdo das circunstancias a ponto de a manutencido do
fornecimento passar a comprometer uma remuneragao adequada para si.

Eliminagdo da concorréncia efectiva

Desde que os requisitos enunciados nos pontos 83 e 84 estejam preenchidos, a
Comissao considera que, regra geral, a recusa de fornecimento pela empresa
dominante pode eliminar, imediatamente ou a prazo, a concorréncia efectiva no
mercado a jusante. A probabilidade de a concorréncia efectiva ser eliminada é, em
geral, tanto maior quanto maior for a quota de mercado da empresa dominante no
mercado a jusante; quanto menor for a capacidade de pressdo da empresa dominante
em relagdo aos concorrentes no mercado a jusante; quanto maior for a possibilidade
de substituicdo do componente da empresa dominante e a dos seus concorrentes no
mercado a jusante; quanto maior for a proporcdo de concorrentes afectados no
mercado a jusante e quanto maior for a probabilidade de a procura, que poderia ser
satisfeita pelos concorrentes excluidos, reverter em proveito da empresa dominante.

Prejuizo para o consumidor

Ao analisar o impacto provavel de uma recusa de fornecimento no bem-estar dos
consumidores, a Comissdo ird examinar se as consequéncias negativas para os
consumidores resultantes da recusa de fornecimento no mercado relevante
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Em geral, ¢ provavel que seja impossivel reproduzir um meio de produgdo quando este envolve um
monopdlio natural devido as economias de escala ou de gama, quando existem efeitos de rede
significativos ou quando dizem respeito & denominada “fonte de informacdo Yinica”. No entanto, em
todos os casos deve-se ter em conta a natureza dinamica do sector e, sobretudo, se o poder de mercado
pode ou ndo ser rapidamente dissipado.

Processo  7/97 Oscar Bronner/Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Mediaprint
Zeitungsvertriebsgesellschaft e Mediaprint Anzeigengesellschaft, Col. [1998], p. 1-7791, ponto 46;
processo C-418/01 IMS Health/NDC Health, Col. [2004], p. I-5039, ponto 29.
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compensam a prazo as consequéncias negativas provaveis da imposi¢ao de obrigagdo
de fornecimento. Se for esse o caso, a Comissdo ira provavelmente prosseguir o caso.

A Comissdo considera que o prejuizo ao consumidor pode, por exemplo, surgir
quando os concorrentes excluidos pela empresa dominante sdo, em resultado da
recusa, impedidos de introduzir bens ou servigos inovadores e/ou quando € provavel
que a inovacio subsequente venha a ser travada®. Esta situacdo podera ocorrer se a
empresa que requer o fornecimento ndo tenciona limitar-se apenas a reprodu¢do de
bens ou servigos ja oferecidos pela empresa dominante no mercado a jusante, mas
tenciona produzir bens e servicos novos ou melhorados para os quais existe,
potencialmente, uma procura por parte do consumidor ou que ¢ provavel que
contribuam para o desenvolvimento técnico®".

A Comissao considera igualmente que a recusa de fornecimento pode resultar em
prejuizo para o consumidor quando o preco do meio de produ¢do no mercado a
montante ¢ regulado, ao contrario do preco no mercado a jusante, que ndo ¢ regulado,
e a empresa dominante, ao excluir concorrentes no mercado a jusante através da
recusa de fornecimento, ¢ capaz de obter mais ganhos no mercado a jusante nao
regulado, do que se essa recusa ndo ocorresse.

Ganhos de eficiéncia

A Comissao analisara as alegacdes apresentadas pela empresa dominante segundo as
quais a recusa de fornecimento € necessaria para obter um retorno adequado do
investimento que ¢ essencial para desenvolver a actividade de fornecimento dos
meios de produ¢do, gerando, assim, incentivos para continuar a investir no futuro,
levando também em consideragdo o risco de projectos falhados. A Comissdo
analisard igualmente as alegacdes apresentadas pela empresa dominante segundo as
quais a sua propria capacidade de inovagdo serd comprometida pela obrigacdo de
fornecimento ou pelas alteragdes estruturais nas condi¢des de mercado que poderdo
surgir como consequéncia desta obrigacdo, incluindo o prosseguimento da inovagao
no futuro por parte dos concorrentes.

No entanto, ao analisar essas alegacdes, a Comissdo ird garantir que as condigdes
descritas na Secc¢do III D estdo a ser respeitadas. Cabe, sobretudo, a empresa
dominante demonstrar o impacto negativo que a obrigagdo de fornecimento podera
ter sobre os seus niveis de inova¢do®. Se uma empresa dominante tiver fornecido
anteriormente o meio de producdo em questdo, isso pode ser relevante para a
avaliagdo de argumentos que tendem a justificar a recusa de fornecimento por
motivos de eficiéncia.
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Processo T-201/04 Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. II-3601, pontos 643, 647, 648, 649, 652, 653
e 656.
Processo C-418/01 IMS Health/NDC Health, Col. [2004], p. 1-5039, ponto 49; processo T-201/04

Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. I-3601, ponto 658.

Processo T-201/04 Microsoft/Comissdo, Col. [2007], p. I-3601, ponto 659.
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