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Resumo

A presente dissertacdo terd como objetivo primario perceber de que forma
funciona o critério do concorrente igualmente eficiente, no &mbito dos descontos de
fidelizacdo ou exclusividade. De que forma, através da aplicacdo deste, podem, os
descontos de fidelidade, ser abusivos, ou ndo, na acecao do artigo 102.° do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). De maneira a que o leitor possa ter um
panorama geral do tipo de descontos existentes, no ambito da Unido Europeia, e do
Direito da Concorréncia, far-se-a uma abordagem aos tipos de descontos existentes. O
nosso foco ira incidir, principalmente, nos descontos de fidelizacdo, pois sao estes que
merecem a nossa maior atencdo, face ao objeto da presente dissertagdo. Porque é que
estes sdo abusivos, nos termos do artigo 102.° TFUE? De que forma € que poderdo ndo
ser considerados abusivos? Sdo tudo questdes a abordar e esclarecer. Ndo se poderd,
também, deixar de analisar as desvantagens que os descontos de fidelizacdo trazem ao
Direito da Concorréncia, impelindo a Comisséo a ter de atuar para averiguar eventuais
abusos. Também serdo abordadas as vantagens deste tipo de descontos, pois 0s descontos

ndo tém so efeitos nocivos, podendo ter ainda efeitos positivos.

Em relacdo a abordagem ao critério do concorrente igualmente eficiente tentara
mostrar-se, de uma forma teorico-pratica, qual € o seu objetivo, a que é que se aplica e
quais sao as consequéncias da sua aplicacao. Sera este suficiente para se aferir se estamos

perante um abuso?

Os acorddos Post Danmark 1l e Intel ndo poderiam ser deixados de parte, pois
além de envolver abusos de posi¢do dominante por concessdo de descontos de fidelidade,

foram dois marcos importantes para a aplicacdo do teste as-efficient-competitor.

PALAVRAS-CHAVE: Descontos de Fidelidade, Abuso, Eficiéncia, Excluséo,
Concorrente.




Abstract

The main aim of this dissertation is to understand how the as-efficient —
competitor test works, regarding loyalty rebates or exclusivity. In what way, through its
application, loyalty rebates may be abusive within the meaning of Article 102 of the
Treaty on the Functioning of the European Union. To present the reader with an overview
of the existing rebates within the European Union and Competition Law, the approach
will be based on the analysis of the Article 102, while attempting to understand: why are
they abusive? How can they not be abusive? These are all issues that will be addressed
and clarified. Additionally, the work provides an analysis on the disadvantages of loyalty
discounts within the scope of competition law, impelling the Commission to act by
investigating possible abuses. The present thesis will also consider the possible
advantages, namely price discrimination, fostered by fidelity discounts.

Concerning the as-efficient—competitor test, the work will attempt to explain, in
a theoretical and practical manner, its purpose, its applications and its consequences. Will
it be enough to assert if we are dealing with abusive practices?

Finally, the Post Danmark Il and Intel sentences could not be ruled out, as they
involved abuses of dominant position by granting loyalty rebates, and were two important

milestones for the application of the as-efficient-competitor test.

KEY WORDS: Fidelity Rebates, Abuse, Efficiency, Exclusion, Competitor.




Abreviaturas

Ac. — Acorddo.

AEC — As-Efficient-Competitor.

C. —Contra.

CE — Comunidade Europeia.

CEM - Custo Evitavel Médio.

CMMLP — Custo Marginal Médio a Longo Prazo.
EUA — Estados Unidos da Ameérica.

Para. — Parégrafo.

OCDE - Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico.
P. — Pégina.

Proc. — Processo.

SS. — Seguintes.

TFUE — Tratado de Funcionamento da Uni&o Europeia
UE - Unido Europeia.

V. —Versus.
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1. Introducéao

Esta dissertacdo tem como objetivo perceber de que forma o critério do
concorrente igualmente eficiente tem sido abordado pela Unido Europeia e o Direito da
Concorréncia, nomeadamente em relacdo aos abusos por descontos de fidelizacdo ou
exclusividade. Sendo que depois se tentara perceber de que forma se tem implementado
e abordado este critério, em relagdo a problematica dos descontos.

A metodologia utilizada passou por uma primeira investigacdo a Jurisprudéncia
existente relacionada com o objeto do estudo. Tal investigagdo serviu para comegar a
estruturar um plano de dissertacdo. Posteriormente passou-se a uma investigagcdo mais
aprofundada e concreta, recorrendo a uma andlise da doutrina e de referéncias
bibliograficas de varia ordem, provenientes da Unido Europeia, autoridades da

concorréncia, entre outras, que serviram para o enquadramento teérico do tema.

A presente dissertacdo esta dividida em seis capitulos. Em primeiro lugar, far-se-
& uma abordagem aos descontos, definindo, de forma sucinta, ainda que breve de cada
uma das categorias existentes. Posteriormente, tratar-se-a4, com maior destaque, dos
descontos de fidelidade/exclusividade, passando pela definicdo, efeitos nocivos e
positivos para a concorréncia. Depois far-se-a também uma abordagem a justificacdo
objetiva e a defesa de eficiéncia e de que forma estas poderdo “legitimar” a concessao de

descontos de fidelidade.

Em seguida, passamos a analise do critério do concorrente igualmente eficiente.
Comecar-se-a por um enquadramento histérico, fazendo uma pequena abordagem do
surgimento do teste AEC nos Estados Unidos da Ameérica, com as Escolas de Harvard e
Chicago, passando depois a Unido Europeia. Depois de explicado como surgiu o critério,
ir-se-a dissertar sobre o funcionamento do mesmo, fazendo-se aluséo aos varios acord&os,
ndo de forma exaustiva, uma vez que, no contexto desta dissertacéo, serdo os casos Intel

e Post Danmark que irdo merecer a nossa maior ateng&o.

Para se finalizar este tOpico ir-se-4 concluir com um capitulo que faz uma
abordagem as vantagens e desvantagens da aplicacdo do critério do concorrente

igualmente eficiente.
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Ja em jeito de conclusdo, ir-se-a analisar-se-a a forma como a jurisprudéncia tem
atuado relativamente a esta tematica, ao estudar algumas das suas principais decisoes,

dando especial incidéncia aos Acordaos Post Danmark Il e Intel.

E por fim, far-se-4 uma breve exposi¢do critica sobre o tema da dissertacéo,

culminando a mesma num capitulo conclusivo.
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2. Descontos

Os descontos fazem parte da realidade atual das varias economias, na medida em
que é aceitavel e usual que uma empresa faca descontos aos seus clientes. No entanto, no
contexto da Unido Europeia (UE) as politicas de descontos das empresas em posi¢do
dominante tém sido objeto de uma analise mais pormenorizada, uma vez que esses

descontos poderdo ser gerar eventuais abusos, nos termos do art. 102.° do TFUE.

Nas palavras de CARLOS BOTELHO MONIZ e PEDRO GOUVEIA E MELO?
“as politicas de descontos das empresas consideradas dominantes tém sido objeto de uma
jurisprudéncia restritiva por parte dos tribunais europeus no que respeita a sua

compatibilidade com o artigo 102.° TFUE, que proibe o abuso de posi¢do dominante”.

Enquanto formas de promocéo de vendas, os descontos sdo bastante comuns no
mercado. Os problemas comecam a aparecer quando as empresas dominantes num
determinado mercado os usam, abusando do seu dominio no dito mercado. Esse

comportamento é abrangido pelo art. 102.° TFUE.

Como se sabe 0 abuso da posi¢do dominante, tem uma grande importancia no
Direito da Concorréncia, tendo gerado diversos comentarios e jurisprudéncia, tanto da

parte da Comissdo como dos Tribunais, por forma a ser esclarecida a sua aplicacio.?

Serdo abordados alguns tipos de descontos, dando especial relevancia aos
descontos de exclusividade/fidelizacdo, na medida em que tém sido esses a originar mais
problemas, e serdo estes que tém maior relevancia na dissertacdo, passando-se depois aos
efeitos dessa pratica bem como a analise dos mecanismos utilizados pela Comissao e

pelos Tribunais Europeus para a sua censura e condenagéo.
2.1 Tipos de Descontos
Os descontos podem ser de varios tipos e maleaveis, ndo sendo possivel fazer uma

lista exaustiva de todos os tipos de descontos. O fornecedor podera fazer um desconto

que abrange todos os materiais ou componentes que o cliente adquirir ou por outro lado

MONIZ, Carlos Botelho e GOUVEIA E MELO, Pedro, Regimes de descontos concedidos por
empresas dominantes: quando sdo abusivos? — Newsletter MLGTS — N°24, abril 2016 — disponivel em
https://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters_Boletins/2016/Newsletter Europeu_e_Concorre
ncia_n.o_24 PT.pdf

2Ver MOURA E SILVA, Miguel, O abuso de posicdo dominante na nova economia, Almedina, Coimbra,
2010.
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podera fazer desconto apenas num unico item. Os descontos podem incidir sobre uma
determinada venda ou sobre o conjunto de vendas durante um determinado periodo de
tempo; podem consistir num abatimento ao prego de compra ou hum crédito na compra

de mais produtos, de igual ou distinta natureza, etc..

A distingdo mais comum € a que se faz entre descontos condicionais e descontos
incondicionais ou ndo condicionais, adotada pela Comissdo Europeia, no art. 102.° do
TFUE.

2.1.1. Descontos condicionais e descontos ndo condicionais

Em relacdo aos descontos condicionais, estes sdo concedidos aos clientes para de
alguma forma 0s “recompensar por um comportamento de compra especifico”®. Como
refere RICARDO BORDALO JUNQUEIRO?*, “estes descontos sdo atribuidos em funcéo
do comportamento de compras da entidade beneficiaria, procurando recompensa-la pela

concentracdo das mesmas junto da empresa que 0s concede”.

Este tipo de descontos € usado pelos fornecedores para aumento de vendas, criar
publicidade, entre outros. Normalmente, mediante certas condicdes, os retalhistas
oferecem maior quantidade de produto, por um preco mais baixo, ou fazem promocgdes
num determinado produto. Através destes descontos, as empresas procuram beneficiar 0s

consumidores e a0 mesmo tempo estimular a compra dos seus produtos.

Os segundos caraterizam-se por serem concedidos a alguns clientes, e
normalmente sdo concedidos, a esses clientes, independentemente do que compram, da
guantidade, da frequéncia, isto é, independentemente do seu comportamento como
compradores® Um exemplo dado pela Comissdo, que caracteriza este género de
descontos, sera o de descontos concedidos apenas a um grupo de clientes que esta sediado

numa regido de fronteira, uma vez que estes poderdo deslocar-se e comprar a fornecedores

3 Comunicacdo da Comissdo — Orientac&o sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo
82.0 do Tratado CE a comportamentos de excluséo abusivos por parte de empresas em posi¢ao
dominante —p. 7 -

https://institutoeuropeu.eu/images/stories/Comunicacao_da CE__Aplicacao Art 102 TFUE.pdf

4 Ver JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abusos de Posicdo Dominante, Almedina, Coimbra, 2012, p. 380 e
SS.

> DG Competition discussion paper on the application of the Article 82 of Treaty to exclusionary abuses —
Brussels, December 2005 — p.39 e ss http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf
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situados noutro pais, por formaa comprar a quem lhes dé mais beneficios. Estes descontos

sdo-lhes atribuidos para nao “abandonarem” um determinado fornecedor.

Os descontos condicionais sdo mais suscetiveis de levar ao encerramento do
mercado a outros concorrentes, merecendo, por isso, maior atencao por parte da Comissao

Europeia.

Ainda dentro dos descontos condicionais estes podem subdividir-se em descontos

retroativos e descontos progressivos.

No que aos descontos retroativos diz respeito, estes serdo concedidos ao cliente
cujas compras efetuadas durante um periodo previamente definido, por exemplo um ano,
ultrapassem um determinado limiar, sendo o desconto concedido sobre a totalidade das

compras.

Um exemplo que ilustra esta situacdo sera aquele em que o fornecedor estabelece
que o cliente tem de comprar, no limite, 100 unidades de um determinado produto.
Quando chega as 100 unidades, o desconto é aplicavel a todas elas, desde a primeira a

centésima.

Por oposicdo a estes, existem 0s descontos progressivos que serdo concedidos
“sempre que o limite imposto é ultrapassado — ou seja, 0 desconto vale sobre os produtos

comprados acima do limiar”®.

O desconto aqui, utilizando o exemplo supramencionado, valeria para todos 0s

produtos acima das 100 unidades.

Os descontos condicionais preocupam a Comissdo, em especial quando
retroativos, uma vez que poderao existir efeitos negativos, tais como, o encerramento do
mercado a fornecedores concorrentes e fornecedores potenciais, 0 que faz com que a
empresa em posicdo dominante mantenha ou reforce a sua posicdo, dificultando a

manutencdo ou o crescimento de competitividade residual ou potencial.

Clarificando, como refere a Comissao nas prioridades relacionadas com o artigo
102.° do TFUE, “os concorrentes nao podem competir em condi¢des de igualdade para a

totalidade da procura de cada cliente. Um desconto condicional pode permitir-lhe a

® MEIRELES, Marta Lameiras, Os descontos no ambito do Direito da Concorréncia: A problematica dos
descontos de fidelidade, UCP Escola de Direito — Porto, maio 2016 —p. 9.
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utilizacdo da parte «ndo contestavel» da procura de cada cliente (isto é, a quantidade que
o cliente compraria, de qualquer maneira, a empresa dominante) como uma alavanca para
diminuir o preco pago pela parte «contestvel» da procura (isto €, a quantidade para a

qual o cliente pode preferir e pode encontrar produtos substitutos””.

Outro efeito negativo, podera ser a discriminacdo de precos entre os diferentes
compradores. A Comissdo encontrou varios casos de discriminacdo que resultam do
sistema de descontos aplicados, em particular entres concorrentes do mercado a jusante.

Estar-se-a entdo perante abusos de exploragio.®

Além disso, sempre tera de se ter presente que, a partida, uma empresa em posicao
dominante terd uma maior facilidade de produzir a um preco mais baixo do que o limiar,
sendo gue as outras concorrentes, muitas vezes, ndo terdo a mesma possibilidade. O que
faz com que os concorrentes ndo possam concorrer com a empresa dominante. Em relacéo
ao cliente, este sera atraido por esse desconto, preferindo entdo abastecer-se junto de
quem lhes concede tal desconto, efeito que € potenciado pela existéncia de uma quota
vinculada, correspondente a quantidade que teria de adquirir junto da empresa dominante
(por ser, por exemplo, um fornecedor de produtos que ndo pode deixar de ter a sua
disposicdo ou de vender aos respetivos clientes). Uma vez que esse desconto apenas
vigorara por um determinado periodo, se os clientes fizerem grandes encomendas,

influenciados por este, ndo irdo procurar outras empresas concorrentes.

Ou seja, precos mais baixos para alguns clientes poderdo induzir outros clientes a

comprar aquele fornecedor.

Estes descontos tém como objetivo incentivar o comprador a adquirir, junto da
empresa que concede os descontos, grande parte das suas necessidades, bem como o

maior nimero de produtos possivel.

7 Comunicacdo da Comissdo — p. 7, disponivel em
https://institutoeuropeu.eu/images/stories/Comunicacao_da_CE - Aplicacao_Art 102 _TFUE.pdf

8 MOURA E SILVA, Miguel, O abuso de posicdo dominante na nova economia, Almedina, Coimbra,
2010, p. 425.
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2.1.2 Descontos de Quantidade

Como o proprio nome indica este tipo de descontos estéa relacionado com o volume
de produto comprado, se o comprador atingir a quantidade exigida pelo fornecedor, obtera

0 desconto, que se traduz na redugéo do preco.

Isto quer dizer que este tipo de descontos ndo varia consoante as caracteristicas do
comprador. O objetivo deste género de descontos é atrair os clientes para que comprem
mais daquele produto. No entanto, esse incentivo sé se aplicard aqueles que comprem a
quantidade que desencadeia o desconto. Assim, ndo fara diferenca a conduta de quem

compra, mas sim a quantidade do que compram.

No ambito dos descontos de quantidade, ao contrario de outros tipos, muito
dificilmente estar-se-a perante um abuso de posicdo dominante, na medida em que estes
descontos sdo aplicaveis a qualquer cliente que compre o volume de quantidade pré-
definida pelo fornecedor. N&o existe nenhuma discriminacdo, aplica-se
indiscriminadamente, desde que cumpra o requisito da quantidade para desencadear o

desconto.

Estes sdo admissiveis, na medida em que correspondem as poupancas obtidas pela

empresa dominante.

No entanto, ndo quer dizer que a Comissdo ndo esteja “atenta” a eventuais abusos,
na medida em que podem existir acordos de exclusividade ou um desconto de lealdade

entre empresas.

Contudo, existe uma presuncdo de que o0s descontos de quantidade serdo
conformes ao artigo 102° do TFUE.®

Alids quando uma empresa dominante, enfrenta acusacGes de abuso da sua
posicao pela pratica de descontos, tenta justificar-se alegando que esta préatica se insere
no ambito dos descontos de quantidade.

® CHAN, Sunny S. H. — Post Danmark I1: per se unlawfulness of retroactive rebates granted by dominant
undertakings - European Competition Law Review, 2016, p. 2.
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2.1.3 Descontos de Fidelidade

Em jeito de introducdo, os descontos de fidelidade sdo descontos atribuidos por
uma empresa em posi¢cdo dominante, em troca de uma vantagem, sendo proibidos na

medida em que ndo sejam objetivamente justificados.

A empresa em posicdo dominante pode justificar objetivamente o seu
comportamento, para tal, deve-se ter em conta fatores externos. Como € referido na
Orientag¢do da Comisséo referente ao art. 102.° do TFUE, “o comportamento de exclusao,
pode ser considerado objetivamente necessario por razdes de salde ou de seguranca com
a natureza do produto em si”. Neste ambito, sera incumbéncia da empresa em posi¢ao
dominante disponibilizar a Comissao todos os elementos necessarios que sejam aptos a

provar que tal comportamento tem uma justificacdo objetiva.

Estes descontos sao concedidos “aos clientes que se comprometam a adquirir
todas ou a maior parte das suas necessidades a empresa dominante, sdo considerados

abusivos exceto se puderem ser objetivamente justificados pela empresa dominante”*°,

Descontos de fidelidade podem ser definidos como uma reducédo do preco previsto
de um produto relevante, em que o fornecedor ou vendedor oferece ao comprador uma
recompensa, que pode estar implicita ou ndo, em contrapartida de ndo adquirir produtos

de concorrentes, isto €, uma relacdo substancialmente exclusiva.

A diferenca que reside num esquema de fidelidade é que, por um lado, tera de se
providenciar beneficios significativos ao cliente para que mantenha ou mesmo aumente
as quantidades que compra, em relacdo a um fornecedor e, por outro lado, criam-se
desincentivos a que os clientes mudem as suas compras, ou 0 abastecimento das suas

necessidades, para um fornecedor concorrente.

E normal que o fornecedor ndo garanta um “price premium”, com desconto, ao
cliente se ele apenas compra parte da sua matéria-prima aquele fornecedor, e compra o

restante a outros concorrentes.

Se os concorrentes forem capazes de competir em igualdade de armas contra os

seus “rivais” e se os consumidores/clientes conseguirem responder ativamente aos

0 MONIZ, Carlos Botelho e GOUVEIA E MELO, Pedro, Regimes de descontos concedidos por empresas
dominantes: quando sdo abusivos? — Newsletter MLGTS — N°24, abril 2016.
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incentivos apresentados, a atribuicdo de descontos de fidelidade nédo ira por em causa a
competitividade e podera até representar um instrumento competitivo em relacdo aos

precos.

Pelo contrario, se estivermos na presenga de uma empresa com posi¢do dominante
no mercado, os descontos de fidelidade podem causar problemas em relacéo a politica de

concorréncia.

No entanto, ndo se ird abordar ja de que forma é que este tipo de descontos podera
consubstanciar uma préatica anti concorrencial violadora do art. 102.° do TFUE, pois este
tema serd tratado no ambito do capitulo os abusos por descontos de fidelizacdo ou

exclusividade.

2.1.4. Descontos Multi-produtos (mixed-bundling)

Este género de descontos € uma pratica, cada vez mais, corrente entre parceiros

comerciais e, portanto, também tem relevancia abordar-se este tipo.

Como refere MOURA E SILVA?!! “as vendas em pacote tém suscitado discusso
na doutrina quanto aos alegados efeitos anti-concorrenciais [...] sendo esta uma pratica
generalizada, ela s6 pode ser justificada por ganhos de eficiéncia e, somente em

circunstancias muito especiais podera ter algum efeito anti-concorrencial”.

Estes comportamentos definem-se, como refere MARTA MEIRELES, como
sendo “‘um abatimento efetuado a compras de produtos que sdo vendidos em conjunto, ou
seja, estardo em causa dois ou mais produtos de diferentes linhas e tipos comerciais,
pertencentes a diferentes mercados, mas que por serem vendidos em conjunto, oferecem

uma redugdo no prego ao consumidor’??,

A Comissdo®® insere este género de descontos na categoria de “tiying e bundling”,
isto €, no @mbito das vendas subordinadas e agrupadas. Isto porque este tipo de descontos
obriga o cliente ao comprar um certo produto (visto aqui como o produto dominante),

tendo, também, de comprar um outro produto (este sera entdo o produto subordinado).

1 MOURA E SILVA, Miguel, O abuso de posicdo dominante na nova economia, Almedina, Coimbra,
2010, p. 282.

2 MEIRELES, Marta Lameiras, Os descontos no &mbito do Direito da Concorréncia: A problematica dos
descontos de fidelidade, UCP Escola de Direito — Porto, maio 2016 — p. 14.

13 Roundtable on Bundled and Loyalty Discounts and - European Commission - 10 June 2008 — p. 5 e ss.
Disponivel em: http://ec.europa.eu/competition/international/multilateral/2008_june_rebates.pdf
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Note-se que tanto o produto subordinante como o subordinado terdo de ser adquiridos a
empresa que fornece, e que esta em posicdo dominante. E certo que o consumidor/cliente
podera adquirir estes produtos em separado, mas além de separados serem mais caros, 0

desconto também ja ndo serd atribuido.*

Neste ambito, o cliente ndo é obrigado, contratualmente, a comprar o pacote que
Ihe é apresentado, na realidade o que acontece é que é concedido um incentivo econémico
para que isso aconteca. Imagine-se um pacote com o produto Z e o produto X, juntos
como pacote, t€ém um custo de 7€, pelo contrario, se vendidos em separado, t€ém um custo
de 5€ cada. Ora se o cliente precisar dos dois produtos, normalmente como s&o produtos
complementares, o mais certo é que quem compra precise dos dois, fara todo o sentido

comprar a empresa que lhe fornece os dois produtos a 7€.

Os descontos multiprodutos podem afetar a concorréncia no mercado subordinado
se forem tdo elevados, que concorrentes eficientes que oferecem apenas alguns dos

produtos, ndo poderdo competir contra o pacote com desconto oferecido®®.

Assim, é normal que as empresas que concorrem com a empresa, que detém a
posicdo dominante, que faz estes descontos tenham dificuldades, desde logo porque a
empresa dominante, muitas das vezes, atua em varios mercados de produtos e por isso
consegue fornecer os varios produtos. Ora 0s seus concorrentes, nem sempre conseguem
fornecer os produtos nesses termos, 0 que poderd gerar um comportamento anti
concorrencial. Além disso, o facto de se deter uma posi¢cdo dominante, ja por si detém um
maior controlo do mercado, o que faz com que possa suportar perdas derivadas da reducéo
de precos. Algo que, as empresas que concorrem com a dominante, muitas vezes, por
terem uma menor capacidade economica, ndo poderdo suportar uma baixa de precos, nos

termos supramencionados.

14 Exemplo da decisdo condenatdria por parte da AdC, Abuso de posicdo dominante — aplicacdo de
descontos multiprodutos (mixed-bundling), envolvendo a Roche Farmacéutica Quimica, Lda. - Coima no
valor de € 900 000,00. Decisao de 12/04/2012.

15 Comunicag&o da Comissdo — Orientac&o sobre as prioridades da Comissdo na aplicacéo do artigo 82.0
do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante,
Jornal Oficial da Unido Europeia, 24/02/2009, para.59.
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2.1.5 Descontos Alvo

Este tipo de descontos € concedido aos clientes, se estes obtiverem uma
determinada quantidade de produtos individualmente definidas. No entanto, tal so €

concedido se as compras excederem uma compra, anteriormente, feita.

Um exemplo que clarifique esta situacdo, sera aquele em que um desconto € atribuido a
qualquer cliente cujas compras, naquele ano, excedem a encomenda do ano passado. O

ano passado € aqui o periodo de referéncia.

E importante referir que, além do que ja se constatou, este tipo de descontos
distingue-se dos descontos de quantidade, estes focam-se mais no crescimento de vendas
da empresa, ja que baseiam o pagamento do desconto, a reducdo no preco, num
crescimento relativo a compras do ano passado. O que se quer obter com a concessao
destes descontos é levar o cliente a aumentar a quantidade de negocios que faz com o
fornecedor, aumentando de ano para ano. E néo obrigar o cliente a vincular-se apenas

aquela empresa.
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3. Os Abusos por Descontos de Fidelidade ou Exclusividade

Depois de se ter feito uma breve exposicao sobre as varias espécies de descontos
existentes, passar-se-a aos descontos que nos interessam e ao cerne das questdes: porque
€ que os descontos de fidelidade sdo abusivos? Porque € que o0s descontos de
fidelidade/exclusividade, na acecdo da jurisprudéncia do acérddo Hoffmann-La Roche
“atentam” contra a concorréncia? Além disso ir-se-&4 explorar quais os problemas que
estes tém criado, ao nivel do direito da concorréncia, quais as desvantagens que lhes estéo

associadas, bem como os efeitos pro-concorrenciais que poderdo ter.

Introduz-se primeiro os descontos e s6 depois a abordagem ao critério do

concorrente igualmente eficiente por uma questao sistematica e de contextualizacao.
O que é um abuso? E o0 que é um abuso da posi¢cao dominante?

Se atendermos ao art. 102.° do TFUE, ndo encontramos uma definicdo legal de

abuso.

Como refere MIGUEL MOURA E SILVA?, o que se encontra no artigo 102.°
TFUE ¢ “uma combinacdo da proibicao sob a forma de clausula geral seguida de uma

tipologia exemplificativa”.

N&o se ir4 analisar aprofundadamente as divergéncias doutrinarias existentes,
defendendo-se assim a posicao propugnada pelo Sr. Prof. de que existem duas vias para
se aflorar este conceito. Por um lado, temos uma via dedutiva, que nos remete para 0s
valores que devem pautar o comportamento, de uma determinada empresa, para que este
nao venha a “ferir” a concorréncia. Nas palavras d¢ MOURA E SILVA “socorrendo-se
de valores que devem informar a conduta competitiva”. Por outro lado, temos a via
indutiva, através das alineas presentes no art. 102.° do TFUE, poder-se-a retirar ilagdes e
verificar se um comportamento é abusivo ou ndo; se determinado comportamento se

“encaixar” nalguma das alineas, entdo sera abusivo.

Se uma empresa excluir os seus concorrentes por ser mais eficiente, estar-se-a
aqui perante um abuso? A resposta sera depende. Isto €, se se verificar que a sua conduta

se insere nos parametros e comportamentos normais de concorréncia, ndo estaremos

16 MOURA E SILVA, Miguel, Direito da Concorréncia — Uma Introdugado Jurisprudencial, Almedina,
margo de 2008, p. 661 e ss.
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perante um comportamento abusivo; no entanto, se se apurar que existiram
comportamentos ilicitos, por forma a excluir os seus concorrentes ou a restringir-lhes a

sua atuacdo, ja estaremos perante um abuso, na acecao do art. 102.° do TFUE.

Como refere, MIGUEL MOURA E SILVA o conceito de abuso na jurisprudéncia
comunitaria, inspira-se no direito da concorréncia alemé&o, nestes termos constitui um
abuso “um comportamento que limita significativamente os concorrentes, clientes ou
fornecedores nas suas atividades competitivas sem uma causa justificativa e, desse modo,

afeta a estrutura competitiva.”*’

Isto significa que se uma empresa em posicdo dominante excluir os seus
concorrentes, utilizando meios que nio sdo os “autorizados” pelo direito da concorréncia,

esta a abusar da sua posicao.

Entdo, de que forma os descontos de fidelidade podem constituir um abuso na

acecdo acima descrita?

Os descontos de fidelidade associam-se, muitas vezes, aos abusos de exclusdo e
aos acordos exclusivos. Em relacdo aos acordos exclusivos, estes podem definir-se como
“a exigéncia a um comprador que adquira a totalidade ou uma grande parte das suas
necessidades de um bem ou servico a um fornecedor (dominante) ou a um fornecedor que
venda a totalidade ou uma grande parte dos seus produtos a um comprador (dominante)”

(JUNQUEIRO, 2012).

Em relacdo a exigéncia ao comprador que num determinando mercado, compre
bens ou servigos exclusivamente, ou em grande parte, apenas a uma empresa, estamos
perante um acordo de compra exclusiva, da perspetiva do fornecedor, em que se impoe a
obrigagdo exclusiva de fornecimento, através da qual a empresa que detém a posicao
dominante, impede outros concorrentes de comprar aquele fornecedor, estamos perante

um acordo de fornecimento exclusivo.

Existe um acordo exclusivo, quando o fornecimento abrange a totalidade dos bens

e servigos. No entanto, no caso Hoffmann- La Roche c. Comissao'8, apesar de a obrigacéo

Y MOURA E SILVA, Miguel, Direito da Concorréncia — Uma Introdugdo Jurisprudencial, Almedina,
mar¢o de 2008, p. 666.
18 Acérddo do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979 Hoffmann- La Roche c. Comissao.
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de exclusividade contemplar apenas 75% ou 80% das necessidades do comprador,

considerou-se que estdvamos perante um acordo de exclusividade.

No Acdérdao Hoffmann — La Roche c. Comissdo, a Comissdo considerou que 0s
descontos de fidelidade concedidos, constituiam uma exploracdo abusiva, nos termos do
art. 102.° do TFUE porque primeiro, falseavam a concorréncia entre produtores, pois
retiravam aos clientes da empresa em posi¢do dominante qualquer escolha, em relagédo as
fontes de abastecimento e além disso, aplicavam condigcdes desiguais a parceiros
comerciais que se encontravam em pé de igualdade, o que originava uma desvantagem
face ao resto dos concorrentes. Contextualizando, a La Roche tinha dois precos diferentes
para a mesma quantidade de produto: se o0 concorrente aceitasse prover-se apenas junta
da La Roche, “ganhava” um desconto, os ditos descontos de fidelidade, se nao aceitasse
e continuasse a abastecer-se também nos outros concorrentes, pagava um preco mais alto

por isso.

Os descontos de fidelidade sdo uma das formas de atingir a exclusividade nas
relacfes entre empresas, uma vez que, estes géneros de descontos revelam-se aptos para
uma empresa fornecedora atribua uma reducdo no prego dos produtos encomendados pelo
cliente se, apenas e s, esse mesmo consumidor cumpra a obrigacdo de se abastecer na

totalidade, ou em grande parte dela, através daquele fornecedor.

Ndo € necessario que exista uma contratualizacdo dessa obrigacdo de
exclusividade, basta que os efeitos se reproduzam, saliente-se que ainda no plano dos
efeitos, uma exclusividade de facto praticada por uma empresa dominante, no mercado,

também se encontra abrangida.®

A Comissdo no Acérddo La Roche-Hoffmann, afirma que os descontos de
fidelidade séo situagdes idénticas aos acordos de compra exclusiva: “A situagéo é idéntica
quando a dita empresa, sem vincular os compradores através de uma obrigagdo formal,
aplica, quer em virtude de acordos celebrados com os compradores quer unilateralmente,

um sistema de descontos de fidelidade”.2°

Ora o Tribunal condenou esta concessdo de descontos, que se caraterizam por

serem obrigacdes de compra exclusiva, por estes “ndo se basearem numa prestacao

19 Lei da Concorréncia — Comentario Conimbricense, Dir. Miguel Gorjdo Henriques, maio de 2013,
Almedina, p. 141.
20 Acérddo do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche, para. 89.
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econdmica que justifique este encargo ou vantagem, antes destinando-se a retirar ou a
restringir a possibilidade de escolha do comprador relativamente as fontes de

abastecimento e impedir a entrada dos outros produtores no mercado”.?

Esta problematica, em relagdo a este tipo de descontos, tem sido objeto de
discusséo e estudo, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia. As consequéncias que
advém da concessdo dos descontos de fidelidade, sdo positivas, pois por um lado
fomentam a competitividade, mas também sao negativas, na medida em que, poderdo dar
origem a praticas anti concorrenciais, sendo que grande parte da doutrina afirma que

existem mais consequéncias negativas do que positivas.

Como ja se referiu supra, um acordo de compra exclusiva?® consiste numa
obrigacdo nos termos do qual uma empresa exige a outra que esta suprima as suas

necessidades, em exclusivo ou em grande parte, junto dessa empresa.

Teréa de se ter em consideracdo que o facto desta exigéncia ser praticada por uma
empresa de detém uma quota de mercado baixa, ndo gerara tantas preocupacées, COmo 0s
acordos celebrados por empresas dominantes. E no contexto destas Gltimas que se podera
manifestar os efeitos anti concorrenciais e uma eventual violacéo do disposto no art. 102.°
do TFUE.

Nos termos do art. 102.° do TFUE :

“E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de afetar
0 comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma

abusiva uma posicdo dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste.
Estas préticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condicGes de

transacdo ndo equitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribuicio ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos

consumidores;

21 MOURA E SILVA, Miguel, O Abuso de Posicdo Dominante na Nova Economia, Doutoramento em
Direito (Ciéncias Juridico-Econdmicas), 2008, p. 172. -
http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/162/1/18344 ulsd_re391 TESE_FINAL.pdf

22 No Discussion Paper, no para. 135, a designagdo dada ¢ “single branding”, isto é, acordo de marca
Unica.
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¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢bes desiguais no caso de prestacfes

equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

d) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de
prestacOes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém

ligacdo com o objeto desses contratos.”

Usando aqui uma citacao retirada do acérddo Tomra “para provar um abuso de
posicdo dominante na acecdo do artigo 102. °© TFUE, basta demonstrar que o
comportamento abusivo da empresa em posi¢cdo dominante tem como consequéncia uma
restricdo da concorréncia ou que o comportamento é suscetivel de ter tal efeito”2 Ou seja,
se uma empresa em posi¢do dominante conceder aos seus clientes descontos exclusivos,
estes podem ser contrarios ao artigo 102. ° TFUE, mesmo que ndo correspondam a

nenhum dos exemplos enunciados no seu segundo paragrafo.

Tal acontece no caso, “em que uma empresa em posi¢do dominante fazia uso de
um sistema de descontos, a referida empresa abusava dessa posi¢do quando, sem vincular
os compradores por uma obrigacdo formal, aplicava, em virtude de acordos assinados
com esses compradores ou unilateralmente, um regime de descontos de fidelidade, ou
seja, descontos vinculados a condicao de o cliente — qualquer que fosse o montante das
suas compras, consideravel ou minimo — se abastecer, na totalidade ou numa parte

significativa das suas necessidades, junto da empresa em posi¢do dominante”?,

Para aferir tal abuso, deve-se, pois, apreciar todas as circunstancias que englobam
0 caso concreto, tais como os critérios e as modalidades da concessao de desconto. Sendo
que, ja na posse dessa informacao, se deve apurar “se esses descontos se destinam, através
de uma vantagem que ndo assenta em nenhuma prestacdo econdémica que a justifique, a
suprimir ou restringir a possibilidade de o comprador escolher as suas fontes de
abastecimento, a impedir o acesso ao mercado dos concorrentes ou a reforcar a posigéo

dominante através de uma concorréncia falseada.”25

23 Acorddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) de 19 de abril de 2012, TOMRA SYSTEMS ASA v
Comissao, para. 16,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d6f7229db205754b7ea469d52
5f420fcel.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxyNahj0?text=&docid=121747&pagelndex=0&doclang=PT &mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1027994

24 \er Ac. Tomra, para. 4.

25 \/er Acorddo Tomra e Hoffmann La Roche.
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Depois de analisada a situacéo, poder-se-a afirmar que um sistema de descontos
destinado a impedir o abastecimento dos clientes da empresa em posi¢do dominante, junto
de produtores concorrentes, deve ser considerado contrario ao artigo 102. ° TFUE,

constituindo por isso, um abuso.

3.1. Efeitos Anti Concorrenciais dos Descontos de Fidelidade

O efeito negativo principal, como ja se aflorou anteriormente, e que advém da
aplicacdo de obrigacfes por empresas detentoras de posi¢cdo dominante é o do possivel

encerramento horizontal do mercado.

Ora, se se exige ao consumidor/cliente que se abasteca em exclusivo, ou quase
exclusivo, junto da empresa dominante, este tipo de exigéncia poderd dar azo a
diminuicdo de acesso a empresas concorrentes, e poderd impossibilitar a expansao das
mesmas. No Ac. Solvay c. Comissao?® fala-se também que estas obrigaces limitam a

liberdade de escolha dos clientes, dando espacgo a que a posi¢do dominante se fortaleca.

Como é referido no acorddo Hoffmann-La Roche “estas praticas visam reforgar a
posicdo dominante de uma empresa detentora dessa posicao, em especial, num mercado
em expansdo, mediante uma concorréncia que nao estd baseada em prestacdes e,

consequentemente, falseada””’.

No Caso Intel, o Tribunal defende que “Este tipo de descontos, ao qual a
Comissao se refere na expressdo “descontos de fidelidade no sentido da jurisprudéncia
Hoffmann-La Roche”, sera designado seguidamente «descontos de exclusividade». (...).
Esses descontos de exclusividade, concedidos por uma empresa em posi¢cdo dominante,
sdo incompativeis com o objetivo de uma concorréncia ndo falseada no mercado comum,
porque ndo assentam — salvo circunstancias excecionais — numa prestacdo econémica
que justifique esse beneficio financeiro, mas destinam-se a retirar ao comprador ou
limitar-lhe a possibilidade de escolha no que respeita as suas fontes de abastecimento e a
impedir a entrada no mercado aos outros produtores. (...) Este tipo de descontos constitui
um abuso de posicdo dominante se ndo existir uma justificagdo objetiva para a sua

concessao (...) Os descontos de exclusividade concedidos por uma empresa em posi¢éo

% Acérddo do Tribunal Geral (Sexta Secgdo) de 17 de dezembro de 2009, Solvay SA contra Comissio
Europeia.
27 Acérddo do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann — La Roche, para.90.
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dominante tém pela sua propria natureza capacidade para restringir a concorréncia e

afastar concorrentes do mercado ”.%

3.2. Efeitos beneéficos dos Descontos de Fidelidade para a Concorréncia

Descontos de fidelidade podem ser definidos como “uma estrutura que oferece
precos mais baixos tendo como contrapartida um acordo ou um compromisso por parte

do consumidor ou clientes em comprar aquele fornecedor”.

Existem beneficios pelo facto de se aplicar precos mais baixos, e no caso dos
descontos de fidelidade isso pode trazer vantagens Unicas para a concorréncia e
competitividade para os mercados.

Associado aos descontos de fidelidade, encontramos, desde logo, precos mais
baixos, o que poderd ser um “possivel” beneficio, mas que podera resultar em precos
discriminatorios. Tal significara que alguns consumidores pagardo precos mais elevados

do que outros.

O beneficio geral da eficiéncia poderia surgir na medida em que a discriminacao
de precos representa uma maneira mais eficiente de recuperar os custos fixos. O que pode
ocorrer, ndo sendo uma condicdo suficiente para que se diga que € um beneficio enorme,
é que a discriminacdo de precos, fomentada pelos descontos de fidelidade, leva a um
aumento de saida, existe de facto um aumento de compras por parte dos consumidores

beneficiados pelos descontos.

De uma forma mais simples, através da concessdo de descontos de fidelidade, a
empresa que os concede, aumentard o volume de vendas, repercutindo-se esse aumento,

no aumento de ganhos da empresa, vulgo, lucro.

Além disso, um ganho liquido geral de eficiéncia é menos certo se 0s descontos
de fidelidade causam uma reducgéo na concorréncia. Uma vez que tal reducéo ocorreu,
existe razdo para acreditar que todos os compradores poderiam acabar a pagar pregos mais

elevados do que pagariam se nédo existisse o desconto de fidelidade.

No entanto, ndo se pode deixar de referir que na Finlandia existe um exemplo
unico em que os descontos de fidelidade tém efeito pré-concorrenciais. No caso Kenké-
Kesko foram usados descontos de fidelidade para incentivar um grupo de distribuidores

28 Cfr. Ac. Intel, para. 76, 77, 81, 85.
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de diferentes dimensdes a compra de uma marca privada de cal¢cado. Sem esse aumento
geral resultante das vendas, ndo teria sido possivel apresentar a nova marca privada da
Kenka-Kesko; isto €, sem este método a marca, ao ser inserida no mercado, teria um preco
bem mais elevado, do que o preco que foi praticado, com a concessao do desconto de

fidelidade. Caso contrério, o preco do fornecedor estrangeiro teria sido muito alto.

Um Unico desconto de quantidade de agendamento oferecido a todos o0s
distribuidores Kenké-Kesko pode ter dado aos distribuidores menores um incentivo
insuficiente para ajudar a atingir o limite minimo de vendas global do calcado de marca
privada. No entanto, este problema foi superado através do uso de descontos de fidelidade

e o resultado foi uma melhoria na concorréncia.

Os descontos de fidelidade as vezes sdo mais “instigados” pelos compradores do
que pelos vendedores. Nesses casos, 0s descontos podem resultar do comprador a tentar
exercer 0 seu poder. Desde que o vendedor goze de um grau significativo de poder de
mercado, tais descontos de fidelidade podem aumentar a economia e a eficiéncia, desde

que ndo reduzam a concorréncia no nivel de vendedor ou comprador.

Certo é que ndo sdo apenas empresas dominantes no mercado que utilizam os
descontos de fidelidade como forma de alavancar os seus lucros, também os fornecedores

os utilizam como forma de competir.

Alias, através da concessao de descontos aos clientes da empresa fornecedora, isso
possibilitarad a esses clientes, uma vez que eles também serdo distribuidores, aumentarem

as suas vendas®., tera o chamado “efeito bola de neve”.

“A probabilidade de um desconto de fidelidade ter efeitos anti-concorrenciais
depende essencialmente de, e até que ponto, o desconto reduz a transparéncia dos pregos,
exclui ou restringe concorrentes reais ou potenciais, e/ou aumenta a probabilidade de

coordenacdo anti competitiva’.

Assim até se podera criar beneficios para a empresa fornecedora que, ndo aumenta
apenas o volume de vendas, podendo tambem atuar em diferentes locais, através dos

clientes intermédios. Tal, consequentemente, ajudara também o fornecedor.

2% JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abusos de Posicdo Dominante, Almedina 2012, p. 381.
30 Loyalty and Fidelity Discounts and Rebates 2002, OECD -
http://www.oecd.org/competition/abuse/2493106.pdf
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Por outro lado, com o sistema de descontos de fidelidade podera existir um
fendmeno de reducdo de precos por parte dos clientes da empresa fornecedora ou até
mesmo a redugdo do preco dos servigos aos consumidores finais. “Muitas vezes, o cliente
da empresa fornecedora que aplica o sistema de descontos de fidelidade, adiciona uma
margem ao preco dos produtos ou servigcos quando definem os seus proprios precos. Ora,
uma vez que o fornecedor, ao vender os produtos ou servi¢os ao seu cliente, ja inclui para
si uma margem de lucro, o consumidor final acaba por sofrer de uma dupla
marginalizacao™®. A dupla marginalizagdo é uma externalidade que afeta as empresas
verticalmente separadas e 0s consumidores uma vez que, forma-se um preco acima do
custo marginal, resultando num preco final para o consumidor acima daquele que

maximiza os lucros conjuntos da empresa fornecedora bem como dos clientes da mesma.

O que acontece € que a empresa fornecedora ao calcular desde logo um preco
mediante o custo marginal que por sua vez o cliente fornecedor estabelecera ao cliente
final, faz com que o cliente fornecedor j& saiba até onde deve aumentar o volume de

vendas, para também retirar a sua margem de lucro.

Outra das vantagens dos descontos de fidelidade. Como ja se alinhavou acima, é
o da “facilitacdo” da recuperacdo de custos fixos operacionais. Atualmente, muitas
empresas, atingem custos muito elevados que séo fixos, enquanto 0s custos marginais de
fornecimento de produtos, ou em alguns casos, servicos, sdo baixos. Isso acontece porque,
movendo-se a empresa em varios mercados, também cobrara diferentes margens precos-
custo nos varios setores e mercados de atuagdo. Ora como podera a empresa fornecedora
recuperar dos custos fixos? A empresa fornecedora quando investe na producdo tera ja de
ter uma ideia virada para a recuperacdo dos gastos inerentes & mesma. Ora atraves da
concessao de descontos de fidelidade virada para a recuperacéao dos custos fixos inerentes,
a empresa pode “configurar uma estratégia racional (...) e permitir o encorajamento

novos investimentos em 1&D (Investigagdo e Desenvolvimento)®2,

Além do ja referido podera afirmar-se que a concessao deste tipo de descontos
pode funcionar como uma solugdo para problemas normais decorrentes entre
fornecedores e clientes, nomeadamente no que toca a alocagéo do risco. Imagine-se que

é pedido ao cliente que se desloque as instalaces do fornecedor em Lisboa e o cliente €

31 LAMEIRAS, Marta, A problemética dos descontos (...), p. 19.
32 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, 2012, p. 383.
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das llhas, de forma a recompensar o cliente podera ser concedido um esquema de
descontos; por um lado, o fornecedor garante aquele cliente, ficando-lhe fidelizado e por
outro lado, o cliente serd recompensado através de uma reducdo de prego, naquela
encomenda. E uma situagdo de “win win”. O risco acaba por ser compartilhado entre as

duas partes.

Assim, como se Viu é certo que as consequéncias negativas para a concorréncia e
para 0s consumidores sdo muitas. No entanto, ndo se pode deixar de dizer que em certas
circunstancias, a concessao de descontos de fidelidade podera trazer efeitos positivos para

a concorréncia, bem como para os consumidores, como se referiu supra.

3.3. Como podem os descontos de fidelidade néo ser considerados abusivos
na acecao do art. 102.° do TFUE?

Através de uma justificacdo objetiva, os descontos de fidelidade poderdo deixar

de ser abusivos, nos termos do art. 102.° do TFUE.

4

No acordao Intel essa “op¢do” ¢ referida pela Comissdo: “Por Gltimo, hd que
observar que continua a ser permitido a empresa dominante justificar a utilizacdo de um
sistema de descontos de exclusividade, em especial demonstrando que o seu
comportamento é objetivamente necessario ou que o efeito de preclusdo potencial que
este comporta pode ser compensado ou mesmo superado por ganhos de eficicia

suscetiveis de beneficiar também o consumidor3?

No acorddo Post Danmark v Konkurrencerade®, também ¢ feita alusio a um
exemplo de justificacdo “se o seu comportamento € objetivamente necessario (...), ou que
o efeito de eliminacdo que este comporta pode ser compensado, ou mesmo superado, por

ganhos de eficiéncia suscetiveis de beneficiar também o consumidor”.

Porém tera de se ter em conta que nao é facil, bem pelo contrario, provar que a

concessdo de um sistema de descontos, do tipo fidelidade, tem uma razdo, que ndo

33 v., neste sentido, acérddos Hoffmann La Roche, n° 71, supra, n°® 90; do Tribunal de Justica British
Airways, n° 74 supra, n° 85 e 86

34 Acorddo do Tribunal de Justica de 27 de marco de 2012, Post Danmark/ Konkurrenceradet, Proc. C
209/10, para. 41.

30



prejudique a concorréncia. Alias se se fizer um levantamento dos casos em que foi alegada

a justificacdo objetiva, podera constatar-se que a mesma nunca foi aceite.®

MARTA LAMEIRAS refere que “na pratica 0S esquemas de descontos
concedidos por uma empresa que se encontra em posi¢cdo dominante s6 parecem ser
justificados quando estdo condicionados a obtencdo dos limites de volume de negdcios

estipulados e refletirem reducdes de custo™.

A empresa em posicdo dominante, de forma a “provar” que existe uma
justificacdo, devera demonstrar que através da sua conduta quer atingir um objetivo

legitimo.

DAMIEN GERADIN® refere que serd muito dificil a uma empresa em posicio
dominante provar que ndo havia nenhuma alternativa igualmente eficaz para que se
atingisse o objetivo legitimo ou uma relacdo menos restritiva ou com menos efeito de
exclusdo. Além disso, os descontos geralmente sdo negociados com grandes clientes em
vez de impostos pelo fornecedor, mesmo quando é dominante. Acrescenta-se também que
as autoridades da concorréncia, em geral, tendem a considerar que s6 as economias de
escala sdo vistas como Unicas fontes legitimas de eficiéncias e que apenas o aumento do
volume de negdcios estipulados e as reducbes de custos associados, justificardo a
concessao de descontos de fidelidade. A empresa em posi¢do dominante deve demonstrar

que a sua conduta € um meio proporcional para alcangcar um objetivo legitimo.

No Proc. Post Danmark é referido que para que uma empresa em posi¢do
dominante justifiqgue o seu comportamento anti concorrencial tera de demonstrar que
obteve ganhos de eficiéncia gerados pela sua conduta, contrariando eventuais efeitos
negativos na concorréncia e no bem-estar dos consumidores nos mercados afetados, que
a conduta em apreco gera ganhos de eficiéncia, que a conduta é necessaria para a obtengédo
dessa mesma eficiéncia e por ultimo que com essa conduta ndo elimina a concorréncia
efetiva, ou pelo menos ndo exclui todos ou a maioria dos concorrentes reais ou potenciais

que existem.

35 Acérddo do TPI, de 1 de abril de 1993, BPB Industries e British Gypsum, Proc. T-65/89.

3 Lameiras, Marta, dissertagio (...), p. 22.

37 GERADIN, Damien, The Decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel case: Where is the
Foreclosure and Consumer Harm?, Journal of European Competition Law & Practice, 2010, Vol. 1., N°2,,
P. 120.
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KRZYSZTOF ROKITA® defende que a justificacio objetiva se assemelha mais
a um conceito tedrico de que uma possibilidade real. E dificil para a empresa em posico
dominante, poder usar a justificacdo dos ganhos de eficiéncia, descrita acima, se as
autoridades da concorréncia nao tiverem em atencdo, logo a partida, quais efeitos anti-
concorrenciais que foram ou provavelmente serdo gerados pela conduta praticada. Isto é,
se se adotar uma posicdo mais formalista, relegando os efeitos da conduta para o fim ou
nem avaliando os mesmos, a partida este sistema de desconto serd proibido per se, nos
termos do art. 102.° do TFUE.

Na perspetiva de LUC GYSELEN® a empresa em posi¢do dominante devera
demonstrar que a sua conduta ¢ “justificavel” através de um teste de proporcionalidade —
“deve demonstrar que a sua conduta ¢ um meio proporcional para alcangcar um fim
legitimo (as ditas eficiéncias)”. Essas eficiéncias terdo de ser verificaveis assim como

quantificiveis, ndo basta a alegacéo.

A verdade € que a jurisprudéncia ndo oferece muita orienta¢do nesta matéria. Os
argumentos com base na eficiéncia, deste tipo de sistema de descontos, séo, muitas vezes,
rebatidos, sem uma analise detalhada e cuidada por parte da Comissdo. Basta termos em

atencdo aos ultimos casos sobre os descontos.

Conclui-se assim que, é normal o elevado grau de exigéncia requerido para a
justificacdo objetiva de um comportamento abusivo. No entanto, estamos em crer que
sera necessario, da parte do Tribunal, um escrutinio maior dos argumentos apresentados
pelas empresas dominantes, para que, de facto, se possa avaliar o impacto que o
comportamento, levado a cabo por estas, pode influenciar a concorréncia, 0S seus
concorrentes reais e potenciais e 0s consumidores. SO assim se podera dizer que a
justificacdo objetiva saird do plano tedrico e passara a ser util, e efetivamente aplicavel,

no plano prético.

38 ROKITA, Krzysztof, Abuse of Dominance by Granting Rebates in EU Competition Law, disponivel
em:http://ascolatokyoconference2015.meiji.jp/pdf/ConferencePapers/Parallel%20Sessions/Krzysztof%20
Rokita ABUSE%200F%20DOMINANCE%20BY%20GRANTING%20REBATES%20IN%20EU%20

COMPETITION%20LAW.pdf , p.22.

39 GYSELEN, Luc, Rebates: Competition on the Merits or Exclusionary Practice?, 8th EU Competition
Law and Policy Workshop What is an Abuse of a Dominant Position? European University Institute June
2003.
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4. O Critério do Concorrente Igualmente Eficiente

Tendo-se feito uma abordagem aos tipos de descontos existentes e dissecado 0s
descontos de fidelidade, vantagens e desvantagens bem como as situacdes em que estes
constituem um abuso, ir-se-a passar a analise do critério do concorrente e a sua aplicacédo

a este tipo de descontos.

Neste capitulo ir-se-& definir o as-efficient-competitor test (teste AEC), ou seja, 0
critério do concorrente igualmente eficiente, bem como a sua importancia no ambito dos
descontos de exclusividade e de que forma este critério podera determinar um eventual

abuso da posi¢do dominante no mercado, atraves de um sistema de descontos.

De seguida, vamos abordar também a questdo de saber se, do ponto de vista
juridico, exige-se que seja sempre aplicado o critério do concorrente igualmente para se
aferir se estamos perante um abuso da posi¢cdo dominante de determinada empresa, assim

como as vantagens e desvantagens da utilizacdo deste critério.

4.1. Definicdo e enquadramento

Para se iniciar este ponto, e fazendo um primeiro enquadramento do critério
passando depois a uma breve cronologia histérica, de como surgiu nos EUA e de como
comecou a ser abordado e aplicado na UE.

Poderd comecar por se dizer, que o critério do concorrente igualmente eficiente
permite perceber se uma empresa em posi¢do dominante ndo é suscetivel de excluir 0s
concorrentes do mercado se o preco determinado, abranger os custos da empresa
dominante. Um exemplo que ilustre esta situacdo serd o facto de se uma empresa, que
detém uma posicdo dominante, tiver lucro com aquela pratica, e um concorrente
igualmente eficiente, conseguindo igualar tal pratica, também tiver lucro, entdo a mesma

nao terd um efeito de exclusdo.

A referéncia tera de ser sempre um concorrente igualmente eficiente. Se o
concorrente for menos eficiente, 0 mesmo ndo deve ser protegido da concorréncia de uma

empresa dominante. Proteger um concorrente ineficiente ndo beneficia os consumidores.

Assim, se um concorrente tao eficiente quanto a empresa dominante, obtém lucro,

do ponto de vista econdmico, estes ndo foram excluidos do mercado, pela pratica de
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determinado preco ou descontos, logo, pode dizer-se que ndo existe um comportamento

de exclusao.

Esta concecdo aplicada aos descontos, seria projetada para determinar se um
concorrente tdo eficiente poderia igualar os descontos de fidelidade/exclusividade

concedidos por uma empresa dominante ao vender acima do custo.

4.1.1. Nos Estados Unidos da América

Com a proibicdo, por parte dos Estados Unidos da América (EUA), contra 0s
monopolios, datada de 1890 e o Sherman Act, foi no periodo apds o Robison-Patman Act
de 1936, que os comportamentos abusivos comecaram a gerar problemas em larga escala.
Era a época em que se reforcava a protecéo das pequenas empresas, evitando-se que estas
fossem excluidas do mercado pelas grandes empresas. O Tribunal, nos EUA, preocupava-
se e focava-se na conduta e se esta era propicia a prejudicar os concorrentes, utilizando
uma férmula indefinida para identificar abusos como a pratica de pre¢os abaixo do custo,

entre outros fatores.

Um teste apresentado pelo Tribunal Supremo em Grinnell em 1966, definiu o
abuso de exclusdo como “a aquisi¢do ou manutengéo intencional do monopdlio, € distinto
do crescimento ou desenvolvimento como consequéncia de “um produto superior” e
“uma maior perspicacia comercial”. Mas isso acrescentou pouco, pois ndo havia nenhum
padrdo para se definir termos como “produto superior” ou "maior perspicacia

empresarial"*,

Em 1970, as escolas de Harvard e Chicago, partindo de pontos de vista diferentes,
comecaram a refletir sobre a necessidade de se chegar a um principio que fosse exequivel
para de alguma forma ser aplicavel e mostrar que determinadas praticas poderiam ser

abusivas.

Em 1974, um artigo de Richard Posner, da escola de Chicago, usou o conceito de
concorrente igualmente eficiente, aplicado aos precos predatérios. Na sua concecao,

apenas duas formas de precos poderiam ser consideradas predatorios. A primeira seria a

4 MANDORFF, Martin Mandorff and SAHL, Johan, The Role of the ‘Equally Efficient Competitor’ in the
Assessment, in Konkurrensverket Working Paper Series, Working Paper 2013:1, pp. 4 € ss.
in Law and Economics of Abuse of Dominance
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de que precos praticados abaixo do custo teriam o objetivo de excluir um concorrente
igualmente eficiente e ndo visariam a eficiéncia do mercado. A segunda estaria
relacionada com a suportacdo dos precos abaixo do (geralmente alto) custo, a fim de
permanecer no negocio por tempo indeterminado; se tal for feito no interesse da eficiéncia,

ndo existe ird problemas, contundo, se tal conduta estiver ligada a intencdo de excluir um

concorrente, entdo esta atua¢do também podera ser considerada como sendo predatoria.

O “as-efficient competitor test”, desenvolvido por RICHARD POSNER, sugeria
gue uma pratica com efeitos exclusivos, ou seja, seria aquela em que é mais provavel,
dadas determinadas circunstancias, excluir do mercado um concorrente igual ou mais
eficiente*. Este teste teria sempre como requisito um concorrente igual ou mais eficiente,
pois tendo em conta que a competitividade é muita, € normal que concorrentes menos
eficientes sejam mais cedo ou mais tarde for¢ados a abandonar o mercado, ndo sendo
incumbéncia do Direito da Concorréncia, proteger esses concorrentes ditos menos

eficientes.

Tal também veio a ser admitido, posteriormente, de acordo com a Orientacdo da
Comissdo, na Unido Europeia, em que se afirmou que o AEC teste tem como objetivo

fornecer um porto seguro para a empresa dominante.

Em Harvard, PHILLIP AREEDA e DONALD TURNER também fizeram
referéncia ao concorrente igualmente eficiente.*? No entanto, ao abordarem o critério, em
relacdo aos precos predatérios, os autores basearam-se, principalmente, na intencdo
objetiva. Isto ¢, uma empresa que procura maximizar o lucro, normalmente responde aos
incentivos econdémicos aceitaveis, ndo participando, nem fomentando comportamentos

ditos predatorios.

Os autores argumentaram que o sacrificio de lucro (a curto prazo) pela empresa
dominante deve ser uma condigd0 necessaria para a existéncia de comportamentos

predatérios, e deve ser, por isso, sancionada.

41 POSNER, Richard, The Chicago School of antitrust analysis (1979) 127(4) University of Pennsylvania
Law Review 925 (Posner 1979).

42 AREEDA, Phillip. E TURNER, Donald, Predatory pricing and related practices under Section 2 of the Sherman
Act (1975) Harvard Law Review 699, p. 699.
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O principio idealizado por estes autores, teve resultados mais concreto, quando
estavam em causa precos abaixo do custo marginal, sendo que para 0s pre¢cos acima do
custo marginal, os resultados obtidos néo foram t&o claros.

Por isso, Areeda e Turner optaram por introduzir principios adicionais para evitar
a proibicdo de precos acima dos custos. Acrescentando ainda que a pratica de um preco
médio acima do custo total é “concorréncia baseada no mérito e excluirg,

consequentemente, apenas 0s concorrentes menos eficientes”.

Para os precos acima do custo marginal, mas abaixo do custo total médio, Areeda
e Turner reconheceram que esses precos tém como consequéncia provavel, a exclusdo de

um concorrente igualmente eficiente.

A abordagem de Areeda-Turner teve um impacto imediato na jurisprudéncia
americana. Embora o Supremo Tribunal tenha recusado a aplicacdo deste teste de custo
especifico aos comportamentos predatérios. Em 1986, em Matsushita, e novamente em
1993, no Brooke Group, o tribunal exigiu o teste de custo fosse aplicado. Esta abordagem
como teve muito sucesso, tentou-se que este principio fosse aplicado a outros tipos de
abusos, em vez de apenas se aplicar aos precos predatérios, conforme foi, inicialmente,
idealizado, previa-se que seria “condenavel” e por isso sendo abusivo toda a conduta que

néo fosse conforme as regras da concorréncia.

POSNER apresentava a sua proposta, sugerindo que o critério do concorrente igualmente
eficiente poderia servia como um principio geral para aferir todos os tipos de condutas de
exclusdo sugerindo um teste onde: “em todos 0s casos em que [uma pratica de exclusao]
é alegada, o autor deve provar que o arguido tem posi¢cao dominante e, em segundo lugar,
tem de provar que a pratica alegada é suscetivel, nas circunstancias concretas, excluir do

mercado um concorrente igualmente eficiente ou concorrente mais eficiente”.*

4.1.2. A adogdo do AEC teste na Unido Europeia e no seu Direito da
Concorréncia

Em 2005, a Comissdo fez uma analise extensivo do entdo art. 82.° CE, atual art.

102.° do TFUE, no Discussion Paper, documento onde se comeca a abordar o as efficient

4 POSNER, Richard, Antitrust Law (University of Chicago press, 2001), p. 194.
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competitot test.**Atendendo ao paragrafo 63, do documento citado, “um determinado
comportamento pode ter efeitos de exclusdo diferentes, dependendo do qudo eficiente o
concorrente ¢”. Um concorrente muito eficiente podera concorrer num mercado onde a
empresa dominante pratica certos pregos, enquanto um concorrente menos eficiente,
podera ndo o conseguir fazer, sendo in extremis, “expulsa” do mercado. Assim, a
Comissdo defendia que s6 os comportamentos, capazes de excluirem os concorrentes

igualmente eficientes, deveriam ser considerados abusivos.

A abordagem da Comissdo neste Discussion Paper, ja mostrava uma certa
modificacdo do paradigma, isto é, a Comissdo comega a ter em conta os efeitos do sistema
de descontos, quer positivos, quer negativos, tanto na concorréncia, como nos
consumidores/clientes, abandonando uma ideia pré-concebida de que o pelo simples facto
de serem concedidos descontos de fidelidade/exclusividade, ja se pde em causa a

concorréncia de um determinado mercado.

No acorddo Azko, a Comissdo argumentou que se existir e se se estabelecer uma
intengdo que ponha em causa a competitividade, ja ndo serd necessario verificar se 0s
precos praticados pela empresa em posi¢cdo dominante sdo abaixo ou acima do custo de
producdo. Na altura, o Tribunal recusou adotar um critério Unico que tivesse em conta o

custo-base dos precos, a intencdo bem como os efeitos dos pregos praticados.

Também em 2009, na Orientacdo da Comissdo® sobre o art. 102.° do TFUE,
critério do concorrente igualmente eficiente, “ganhou” evidéncia. A Comissdo disse que
ndo iria privilegiar a investigacdo de questdes relativas ao abuso de posi¢cdo dominante se
um concorrente tdo eficiente como a empresa dominante pudesse aplicar a mesma

estrutura de precos que a empresa dominante e ainda obter lucros.

Na verdade, a Orientacdo da Comissdo tem especial relevancia, uma vez que,
foca-se no efeito e ndo na forma do sistema de desconto. Reforcando que, mesmo que a
empresa em posi¢cdo dominante possa provar que o preco efetivo tenha acima do custo

médio, a estrutura de precos e descontos néo teria efeitos de excluséo.

Se atendermos a Jurisprudéncia existente, isso podera ser comprovado.

4 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses
Public consultation - http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf

4 Ver Comunicacdo da Comissdo — Orientacéo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo
82.°do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante.
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Em relacdo ao caso Post Danmark I, o Tribunal defendeu que o sistema de
descontos era discriminatorio e os precos de clientes especificos estavam abaixo do custo
total médio (mas acima do custo médio incremental). Como se vera esse critério ndo foi
suficiente para que os descontos fossem considerados abusivos. Acontece que teve de se
proceder a uma analise mais pormenorizada das circunstancias do caso. A analise de
custos ndo conseguiu demonstrar que um concorrente tdo eficiente ndo era capaz de

lucrar.

No entanto, tera de se ter presente que nem so0 os efeitos sdo suficientes para se
aferir um abuso. Por exemplo no acérddo Post Danmark 11, deduziu-se que “a comparagao
de uma empresa dominante com um concorrente tdo eficiente dara orientagdes muito
limitadas sobre como a concorréncia no mercado funciona se nenhum "concorrente
eficiente” puder ser identificado. Verificou-se, pois, que nenhum outro concorrente, no
mercado em questdo, poderia ser tdo eficiente, uma vez que a Post Danmark Il sob a
legislagdo nacional foi nomeada distribuidora exclusiva de correio com menos de 50

gramas”*®,

Jé existia uma certa mudanca do paradigma, uma vez que, a Comissdo comeca a
ter em conta os efeitos do sistema de descontos, quer positivos, quer negativos, tanto na
concorréncia, como nos consumidores/clientes, abandonando uma ideia pré-concebida de
que o pelo simples facto de serem concedidos descontos, jA se pfe em causa a

concorréncia de um determinado mercado.

Este teste ganhou especial importancia na Unido Europeia, nomeadamente no
seguimento de uma série de casos de compressdo de margens, Deutsche Telekom v
Comission (case C-280/08P) entre outros, bem como no caso Post Danmark, em relagédo

aos precos seletivos e descontos de fidelidade.

No entanto, o primeiro caso a ter sido posta em pratica a doutrina pugnada pela
Comisséao foi no Acordao Tomra. Em 2006, a Comissao considerou que o esquema de
descontos da Tomra era concedido de forma a excluir os concorrentes do mercado, no
entanto, ndo tera usado o critério por forma a descobrir se um concorrente igualmente
eficaz estava apto a igualar tal sistema de descontos ou se por outro lado era excluido por

forca daquela praética.

4% Klocker, Michael, in Nordic Competition, Competition Law in the Nordics,
http://www.nordiccompetitionblog.com/?p=481 .
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Em 2012, o Tribunal de Justica concluiu que foram varios os fatores que
contribuiram para que a pratica de tais descontos de fidelidade, tivessem efeitos de
excluséo. No entanto, mais uma vez, o Tribunal n&o se debrucou especificamente sobre

0s se descontos seriam aptos a excluir um concorrente igualmente eficiente.

J& no caso Intel, as coisas passaram-se de maneira diferente, aqui a Comisséo,
tendo em conta a Orientacdo, fez uma andlise com base no critério do concorrente

igualmente eficiente.

Apesar de ter referido que ndo é necesséario, tendo em conta a jurisprudéncia,
utilizar o critério para estabelecer o abuso, podendo o mesmo verificar-se atraves da
analise de outras circunstancias, ndo dando importancia a critério do concorrente

igualmente eficiente.

Excetuando o Acorddo Tomra, o Tribunal de Justica, tem dado cada vez maior
visibilidade ao critério do concorrente igualmente eficiente, sendo que tem dado a
indicacdo de que este podera ser relevante para o escopo de aplicacdo do art. 102.° do
TFUE.

Com o acordao Post Danmark 11, o Tribunal teve a oportunidade de clarificar a
sua posicao a forma como o AEC teste pode provar a existéncia de um abuso de posicdo

dominante.

Sera 0 AEC teste o requisito para estabelecer o abuso? A conclusdo do Tribunal é
a de que a aplicacdo deste ndo é uma condi¢do necessaria para a descoberta no sentido de
saber se um determinado esquema de desconto é abusivo, nos termos do art. 102.° do
TFUE.

O AEC teste por si s ndo é necessario nem suficiente para aferir do abuso da
posicdo dominante no que toca aos descontos. E sim uma ferramenta muito Gtil para

minimizar o risco de erro quando estamos perante certas informacoes.

Para que se diga que estamos perante um comportamento abusivo e que afeta a

competitividade do mercado sdo necessarias mais evidéncias.

Um dos indicativos de que um comportamento podera ser abusivo é o facto de

existir num mercado a imposicdo de uma obrigacdo de fornecimento por parte de uma
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empresa dominante.#” Como exple, e bem a Comissdo, 0 que é certo é que tal
comportamento podera “dissuadir uma empresa concorrente de investir e inovar e, por
conseguinte, podera prejudicar os consumidores”. Os concorrentes poderao sentir-Se
compelidos a aproveitar os investimentos feitos pela empresa, que detém uma posi¢édo
dominante, em vez de serem eles a investir no mercado em questdo. Tal podera trazer

maleficios aos consumidores.

Entende-se, como a Comisséo, de que quando existem dados em que se pode
confiar, e que estdo ao nosso alcance, o critério do concorrente igualmente eficiente,
implementado de uma forma correta, poderd ser uma ferramenta bastante Gtil para
minimizar os erros ao avaliar a natureza abusiva do padrao, em “esquemas” de desconto
oferecidos pelas empresas dominantes, mesmo em mercados onde devido a
"circunstancias especiais” concorrentes menos que eficientes podem exercer uma

restricdo concorrencial relativamente a empresa dominante.*®

Por outro lado, a Comissao afirma de que sem dados “confiaveis”, sera mais uma
ferramenta, no meio de tantas outras, que servira para estabelecer se se estamos perante
um comportamento abusivo por parte de uma empresa dominante, através da concessdo

de descontos de fidelidade.

4.2. Funcionamento

O que é que diferencia o teste AEC? Este sera uma ferramenta que possibilita a
“descoberta” de quais comportamentos das empresas que fazem parte de uma competicéo
saudavel no mercado e aqueles comportamentos que fazem parte de uma estratégia

abusiva da empresa dominante.

Uma vez que o critério do concorrente igualmente eficiente € um teste que tem
como referéncia 0s custos, é necessario apurar quais sao 0s custos que tera de se ter em
conta, para uma analise com base neste. A Comissdo “escolheu” como referéncia o custo

evitavel médio e o custo marginal médio a longo prazo.

47 Comunicagdo da Comissdo — Orientacgao sobre as prioridades da Comissdo na aplicac&o do artigo
82.0 do Tratado CE a comportamentos de exclus&o abusivos por parte de empresas em posicao
dominante (2009/C 45/02) - § 75.

4 DE GHELLINCK, Elisabeth, The As-Efficient-Competitor Test: Necessary or Sufficient to establish an
Abuse of Dominant Position?, in Journal Of European Competition Law & Practice, , VVol. 7, N°8.
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Seguindo os moldes do critério do concorrente igualmente eficiente, a conduta
sera abusiva quando seja suscetivel de excluir um concorrente tdo eficiente quanto a
empresa dominante. Seguindo o critério da Comissdo®®, para se averiguar se o
concorrente, tao eficiente como a empresa dominante, se “depararia com o encerramento
do mercado” devido ao eventual abuso da posi¢cado dominante, a Comissao tera em conta
a informagdo econdmica relativa aos precos de custo e de venda, e averiguara com
especial atencdo, se a empresa pratica pregos abaixo do custo. Para tal é necessario ter-se
acesso a informacdo fidvel suficiente, da parte da empresa detentora da posicdo
dominante, caso contrario, a Comissédo terd de recorrer aos concorrentes da referida

empresa, para de alguma forma obter essa informacgdo ou outra que seja comparavel.

Ainda na Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacao do atual art.
102.° do TFUE, é referido que os custos de referéncia que a Comissdo tem em
consideracdo sdo o custo evitavel médio (doravante CEM) e o custo marginal médio a
longo prazo (doravante CMMLP).

O CEM carateriza-se por se demonstrar através de factos que a empresa dominante
praticou preco inferior a totalidade ou a uma parte especifica da sua producdo durante um
periodo de tempo relevante, que demonstre que a empresa dominante registou ou esta a

registar perdas que poderiam ter sido evitadas.

O CMMLP é a média de todos os custos que uma empresa tem para produzir o

seu produto, sendo que aqui se somam 0s custos fixos e 0s custos variaveis.

Como refere a Comissao, “se a empresa em posicdo dominante ndo conseguir
cobrir o CEM, esse é um indicativo de que esta estara a sacrificar os lucros a curto prazo,
e gue um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia ndo consegue servir os clientes

em causa sem sofrer perdas”.

Por outro lado, se a empresa detentora da posi¢cdo dominante ndo conseguir cobrir
0 CMMLP é um indicio de que esta ndo estara a cobrir todos os custos fixos que tem com
a producéo do produto ou com o servigo concedido, sendo que um concorrente igualmente
eficiente poderia ser excluido do mercado. Refere a Comissdo que em sede de CMMLP,
podera ter de se analisar as receitas e 0s custos da empresa em posi¢cdo dominante e dos

seus concorrentes, além disso podera ser preciso analisar as receitas marginais.

49 Orientagdo sobre as prioridades (...), § 76 e ss.
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Se as informacdes recolhidas indicarem que um concorrente igualmente eficiente
consegue concorrer com as praticas de precos da empresa dominante no mercado, so se
podera concluir que tais praticas ndo tém um efeito negativo, nem na concorréncia efetiva,
nem nos consumidores. Ndo havera um abuso da posi¢do dominante, nos termos do art.
102.° do TFUE.

No entanto, caso se confirme que a pratica de precos da empresa em posicao
dominante, poderd, efetivamente, encerrar 0 mercado aos outros concorrentes, de igual
eficiéncia, a Comissdo ja intervira, uma vez que tal ird fomentar praticas anti-

concorrenciais.

Em concluséo, através do critério do concorrente igualmente eficiente, tenta-se
determinar se um concorrente tdo eficaz como a empresa em posi¢cdo dominante, pode
concorrer com esta, ou se na realidade, as suas praticas tém efeitos de exclusdo anti-

concorrenciais no mercado relevante.*

Os descontos de fidelidade, como refere a Comissdo®!, poderéo ter o efeito de
“encerramento anti-concorrencial, se na sua auséncia, seriam exercidas restricOes
significativas sobre os concorrentes que ainda ndo estdo presentes no mercado, agquando
da celebracdo desses acordos, ou que nao se encontrem em posi¢cdo de concorrer para o
fornecimento completo dos clientes”. Reforgando ainda a ideia de que “as empresas
concorrentes podem ndo ter a capacidade para concorrer para 0 conjunto da procura de
um cliente porque a empresa dominante é um parceiro comercial inevitavel para, pelo
menos, parte da procura existente no mercado devido a, por exemplo, a sua marca ser um
«produto incontornavel» 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”.>?

Concluindo-se assim que, se existir uma concorréncia em pé de igualdade entre
todos os concorrentes de um determinado mercado, a concessdao de descontos de
fidelidade, para fomentar a procura de clientes, ndo serdo um entrave a concorréncia, nem
tdo pouco terdo efeitos anti-concorrenciais. Por outro lado, se a empresa dominante, nas

palavras da Comissdo “um parceiro incontornavel de todos ou de parte significativa dos

50 Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, 21 de maio de 2015, p. 18, §96.
51 Orientacdo (...), para. 36.
52 Orientacéo (...) para. 36.
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clientes”, o facto de esta conceder descontos de fidelidade, podera ter efeitos anti-

concorrenciais.

4.3. Importancia do Critério no ambito dos descontos de fidelidade

Na Comunicacgdo da Comissdo, em relacdo ao entdo art. 82.° do Tratado CE, atual,
art. 102.° do TFUE, é referido que tal documento ndo deve ser visto como doutrina,
servindo como guia para se perceber se as diferentes formas de comportamento de

exclusdo podem dar origem ou ndo a que seja necessario a intervencao da Comissao.

Tendo em consideracdo esta posicdo da Comisséo, bem como o disposto no art.
102.° do TFUE, pode afirmar-se que ndo sera necessario nem exigivel que tenha de se
demonstrar que o carater abusivo de um sistema de descontos de fidelidade, através do
critério do concorrente igualmente eficiente, se tal abuso ja resultar de “uma avaliag¢do do
conjunto das restantes circunstancias do caso concreto”.%® Assim, a Comissao s6 intervira
contra comportamentos de exclusdo abusivos quando o comportamento da empresa
dominante tenha impedido ou possa vir a impedir a concorréncia de empresas que possam

ser consideradas tdo eficazes como a empresa em posi¢do dominante®.

As instituicdes nacionais apenas estdo vinculadas as prescri¢fes do art. 102.° do
TFUE, ndo existindo qualquer natureza vinculativa no que diz respeito a aplicacdo do

critério do concorrente igualmente eficiente.

N&o existe, na jurisprudéncia, uma exigéncia absoluta de recorrer
sistematicamente ao critério do concorrente igualmente eficiente para que se possa
apreciar os comportamentos de excluséo relacionados com os pregos. Alids no Acordao
Post Danmark, a expressdo utilizada pelo Tribunal de Justiga, “insbesondere”, em
portugués “nomeadamente”, refor¢a a ideia de que “o abuso da posi¢cdo dominante ndo
existe apenas quando um efeito de exclusdo afeta empresas igualmente eficaz eficazes

face a empresa em posi¢io dominante”.>®

No Caso Intel Corporation vs Comissado, a Comisséo diz mesmo que o teste AEC
ndo tem relevancia, no que concerne aos meios de prova, para se verificar que estamos

perante um comportamento abusivo e que podera restringir a competéncia.®® Ainda no

53 Conclusdes da Advogada-Geral, 21/05/2015, p. 18.

54 Conclusdes J. Kokott, p. 12, §59.

55 Conclusdes de J. Kokott — Processo C-23/14 Post Danmark, p.12, §63 e ss.

% Conclusdes de N. Wahl — Processo C-413/14P Intel Corporation C. Comisséo, p.29, §161 e ss.
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mesmo caso, “o Tribunal Geral desvalorizou mesmo a relevancia do critério para efeitos
de determinar se o comportamento recriminado tinha capacidade para restringir a

concorréncia”™’.

O Tribunal Geral, no caso Intel e na decisdo impugnada, ndo deu relevancia ao
teste AEC, por trés raz0es: a primeira prende-se com o facto de este ser irrelevante, devido
a estrutura dos descontos de exclusividade, ndo estando obrigados a demonstrar em todos
0S casos a sua capacidade de exclusdo, servindo o teste apenas para confirmar que tal
comportamento era abusivo, 0 que ja estava provada através da apreciacdo de outras
circunstancias. A segunda razéo é a de que, como ja se referiu supra, a jurisprudéncia ndo
impde a aplicacdo do critério do concorrente igualmente eficaz. Por Gltimo, referiu
também que o Tribunal de Justica, apenas considerou relevante que se tivesse em conta o
teste AEC em casos relacionados com compressdo de margens ou praticas tarifarias, que

diferem dos casos referentes aos descontos de exclusividade.

Tendo em conta as consideracdes do Advogado-Geral Nils Wahl, é necessario ter
em conta todas as circunstancias para determinar se um comportamento se revela como
abusivo e se 0 mesmo terd a faculdade de excluir os concorrentes de um determinado
mercado, mesmo quando estamos no ambito dos descontos de exclusividade. Nas
palavras do Advogado-Geral, “a capacidade de exclusao deve ser demonstrada caso a
caso”. Destas palavras, pode-se retirar que o critério do concorrente igualmente ndo tera
grande relevancia, se se defender que em teoria um comportamento recriminado terd um
efeito de exclusédo anti-concorrencial e que tal constitui um abuso. E que com base nessa
teoria qualquer concessdo de desconto por parte de uma empresa dominante num

determinado mercado, terd automaticamente um efeito anti-concorrencial.

Com a devida vénia, ndo é esse o entendimento que se defende. Uma vez que é
imprescindivel um efeito de exclusdo de um concorrente do mercado, ndo se podera
negligenciar o teste AEC. “O teste serve para identificar um comportamento que torne
economicamente impossivel a um concorrente igualmente eficaz obter a parte contestavel
da procura de um cliente”®. Isto significa que o teste AEC é mais uma ferramenta, para
auxiliar a identificar se um comportamento tera o efeito prejudicial para a concorréncia.

Alids servird tanto para confirmar que um comportamento tem um efeito de exclusdo

57 Conclusdes de N. Wahl — Processo C-413/14P Intel Corporation v. Comissdo, p.29, §163 e ss.
%8 Conclusdes de N. Wahl, p. 30, §165.
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como também para provar o contrario, que 0 concorrente igualmente eficaz tera
possibilidade de suportar e cobrir 0s seus custos, e que ndo sera excluido do mercado.

Portanto, tera sempre de se concluir que este critério é Gtil.

WOUTER WILS*defende que no Acorddo Intel ndo era necessario “conduzir
uma analise econdmica para verificar a capacidade, em relacdo aos descontos concedidos,
em excluir um hipotético concorrente tdo eficaz, quanto a empresa em posi¢cdo
dominante”. WILS refere ainda que o “teste AEC ndo esta apto para o0 objetivo que é
avaliar os descontos de fidelidade a luz do artigo 102° do TFUE, sendo que a sua aplicacédo
traria para o Direito da Concorréncia consequéncias desastrosas” (Wils, 2014).
Acrescenta também que uma analise econdmica ndo deve ter por base apenas
generalizacBes teoricas, sobre possiveis beneficios dos descontos de fidelidade ou
observacOes de casos em gque empresas que ndo tém uma posi¢cdo dominante no mercado

também concedem descontos de fidelidade.

Na concecédo de WILS, a aplicacdo deste critério tem custos muito elevados para
a Comissao, (tendo em conta o tempo de decisdo, bem como o custo de aconselhamento
econdmico e juridico). O que é certo é que se a Comissao tiver de o utilizar todas as vezes,
gue estamos perante um eventual abuso pela concessao de descontos de fidelidade, tal vai
diminuir as intervencbes da Comissdo, pois ndo tera recursos suficientes para todos os
casos. Ao nivel do tempo de resposta, o autor defende que a aplicacdo do critério trara
demoras nas decisGes, 0 que fard com que, caso exista um abuso da posi¢do dominante,
este se perpetue durante mais tempo. Alias reforca essa ideia com o Acérdao Intel, em
que refere que basta lermos as 150 paginas dedicadas ao critério do concorrente
igualmente eficiente, e para o facto do o0 mesmo ter demorado cerca de dois anos para ter
sido proferida uma decisdo, rematando com a frase “justice delayed is often justice

denied” (tradug@o livre: Justica atrasada podera significar justica negada).

Ora este autor € contra a aplicagédo do teste AEC, pelas razGes supramencionadas,
no ambito de um esquema de descontos acrescentando que a sua posi¢ao nao € aquela que

é a filosofia subjacente ao TFUE, que visa um sistema de concorréncia ndo falseada,

59 WILS, Wouter P.J., “The Judgement of the EU General Court in Intel and the So-Called More
Economic Approach to Abuse of Dominance”, World Competition 37, N°4 (2014): 405-434; Kluwer Law
International BV, The Netherlands.
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“porque ndo deixa o livre jogo da concorréncia determinar se 0s produtores sao ou ndo
eficientes” (Wils, 2014).

PATRICK REY e JAMES S. VENIT® nio partilnam, na totalidade da opini&o de
Wils, afirmando que o critério do concorrente igualmente eficiente é compativel com a
“filosofia que estad subjacente aos tratados da UE”. Sendo que também ¢ referido que o
teste fornece uma espécie de “dispositivo de triagem util” e que a sua irrelevancia e,
consequentemente, esquecimento, seria uma perda prejudicial para a seguranca juridica,

em matéria concorrencial.

ELISABETH DE GHELLINCKS®refere que, no seguimento do defendido na
Orientacdo, proveniente da Comissdo, quando informacdo fidvel esta disponivel e ao
alcance do “examinador”, o critério do concorrente igualmente eficiente € uma ferramenta
muito Gtil para minimizar erro quando se avalia a natureza abusiva de esquemas de
descontos estandardizados e retroativos, concedidos pela empresa em posi¢cdo dominante.
A autora refere ainda que, mesmo se ndo tivermos disponivel informacéo fidvel, uma
estimativa do preco efetivo serd sempre relevante, para que depois se identifique a
amplitude das consequéncias, do sistema de descontos concedidos, para 0s concorrentes.
Assim, o teste AEC sera mais uma ferramenta para ajudar a estabelecer a natureza abusiva

dos descontos de fidelidade em causa.

No caso dos descontos de fidelidade o que acontece é que existe uma reducdo de
precos, a curto prazo, a um grupo de clientes. Isso fard com que esses clientes quando
forem vender a mercadoria, a0 comprarem mais barato, também vendem mais barato,
beneficiando, em ultima instancia o consumidor. Ora sistemas de descontos, acabam por
ter um efeito anti-concorrencial, sendo que, muitas vezes, ndo poderdo se igualados por
um concorrente real ou potencial. Fazendo com que os compradores, ndo tenham outra

hipGtese de comprar, se ndo a empresa em posi¢ao dominante.
Imagine-se o seguinte exemplo:

Uma empresa em posi¢cdo dominante concede um desconto de fidelidade, no prego

tabelado de um produto se comprar apenas aquela empresa. Ora um cliente com

8 REY, Patrick & VENIT, James S., “An Effects-Based Approach to Article 102: A Response to Wouter
Wils”, in World Competition 38, n°1 (2015): 3-30; Kluwer Law International BV, The Netherlands.

1 DE GHELLINCK, Elisabeth, “The As-Efficient-Competitor test: Necessary or Sufficient to Establish as
Abuse of Dominant Position? ”, Journal of European Competition Law & Practice, 2016, Vol. 7, n°8, pp.
544 e ss.
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necessidade de obter aquele produto, para obter o desconto, ira comprar s6 a empresa em

posi¢do dominante, pois sabe que beneficiara do desconto. Isto fidelizaré o cliente.

O que é certo € que a discrepancia entre o preco médio da empresa dominante e 0
preco efetivo do outro concorrente mostra que descontos condicionais podem ter efeitos
de excluséo sem que tal implique, necessariamente, uma perda de lucro para a empresa
dominante. As empresas dominantes podem recuperar as perdas que tiveram com a
concessao dos descontos, do lucro resultante da maior procura, face ao cliente fidelizado.
Isso justifica que se avalie o efeito que os descontos retroativos tém no encerramento do

mercado, tendo por base no lucro a longo prazo da empresa em posi¢do dominante.

4.4. Vantagens e desvantagens da aplicacdo do critério

Tem existido um certo ceticismo em fazer depender a verificagdo de um
comportamento de exclusdo do critério do concorrente igualmente eficiente, em relagao

ao sistema de descontos concedidos pelas empresas ditas dominantes.

Na realidade ndo é o comportamento, em si mesmo que serd abusivo, tal
comportamento apenas serd abusivo se 0 mesmo originar um resultado provavel. Esse

resultado passa pela excluséo do concorrente igualmente eficaz.

A maior critica ao critério do concorrente igualmente eficiente ao nivel dos falsos
negativos seré a de que tanto a eficiéncia econdmica como o bem-estar do consumidor,
em algumas circunstancias, poderdo beneficiar da existéncia de concorrentes menos
eficientes. Por um lado, os concorrentes menos eficazes podem exercer pressao face a
politica de precos da empresa em posicdo dominante ou por outro lado, novos
concorrentes poderdo ter o potencial, ainda que demore algum tempo, de atingir a

eficiéncia necessaria para competir com a empresa dominante.®2

Assim, a Comissao terd de ter uma perspetiva dindmica desta presséo, pois em

condi¢des excecionais, e “na auséncia de uma pratica abusiva, um concorrente poderd

beneficiar de vantagens relacionadas com a procura”.®®

62 VICKERS, J., Abuse of Market Power (2005) The Economic Journal 115.504, at pp 249-250.
83 QOrientacdo, p. 11, §24.
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Outra das desvantagens na aplicacdo deste critério, é o facto de este ser um
conceito conservador que admite que se erre a favor de falsos positivos, como foi referido

supra, sendo que podera existir um maior risco de se absolver praticas abusivas.

Como era referido no trabalho de Posner, bem como no de Areeda e Turner, da
escola de Harvard, este critério poderd ter o conddo de ser menos permissivo
em precos baixos do que muitos testes de custo-preco aplicados atualmente. Isto é, por
exemplo no acérddo Azko, censurou-se 0s pre¢os praticados abaixo do custo total, mesmo
tendo em conta que tal politica de precos ndo tinha intencdo, nem objetivo de excluir os
concorrentes, mas sim de beneficiar os consumidores. No entanto, esse risco, de falsos
positivos, podera ser reduzido se se tiver em atencdo do que significa verdadeiramente o

conceito de “igualmente eficiente”.

Além do j referido, o beneficio das analises econdmicas complexas, como refere
J. KOKOTT®, nem sempre € evidente o que podera originar um desgaste dos recursos

das autoridades do direito da concorréncia bem como dos tribunais.

A juntar a essas desvantagens, também nem sempre sem tem a disposi¢do dados
suficientes para fundamentar tal analise, e quando estamos na posse destes, nem sempre
serdo fiaveis®e quando tal acontece, sera necessario a cooperacio da empresa dominante,

0 que nem sempre é garantido.

O que é certo é que ndo sera possivel resolver a problematica dos comportamentos
de excluséo relacionados com os pregos de forma “simples e juridicamente segura, através
de uma férmula matematica unicamente com base nos elementos de precos e custos das
empresas em causa”.®® Até porque como se disse, os dados das empresas podero dar azo

a interpretacgdes dispares.

No entanto, ndo se podera deixar de identificar as vantagens que advém da
aplicacdo de tal critério, nomeadamente porque ele nos permite estabelecer como
parametro qualificativo do comportamento um fator que € (ou deve ser) do conhecimento
prévio da empresa dominante - a sua propria eficiéncia. Também porque, se o critério for

limitado a comportamentos em relacdo aos quais seja mais dificil distinguir entre

84 Conclusdes de J. Kokott, p. 13, §66.
% QOrientacdo da Comissio. ..
8 Conclusdes de J. Kokott..., p.13 € ss.
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condutas abusivas e concorréncia agressiva, evita um efeito dissuasor de comportamentos

desejaveis, como é o caso de pre¢os mais baixos para os consumidores.

Atendendo ao disposto no art. 102.° do TFUE, sempre tera de se ter em conta a
avaliacdo de todas as circunstancias relevantes de cada caso, ndo podendo a analise a
basear-se apenas nos precos e custos. Outros fatores terdo de ser tidos em conta, serdo 0s
que se prendem com o funcionamento do sistema de descontos, as carateristicas do
mercado onde a empresa dominante esta inserida, e que muitas vezes poderdo ter uma

grande relevancia.

Assim, as exigéncias previstas no art. 102.° do TFUE estardo preenchidas, para se
aferir da existéncia de um comportamento abusivo, se estiverem reunidas as
circunstancias relevantes do caso em concreto, se ndo se verificar a justificacdo objetiva

do comportamento da empresa em posi¢cdo dominante.

Deste modo, em jeito de conclusdo podera afirmar-se que ndo existe qualquer
dever juridico de utilizar o critério do concorrente igualmente quando o carater abusivo
de determinado sistema de descontos ja resultar de uma avaliacdo do conjunto das
circunstancias do caso concreto. No acérddo Michelin 187, o Tribunal de Justica baseou-
se apenas no mecanismo de fidelizacdo dos descontos em causa, ndo exigiu prova, por
meio de um teste quantitativo, isto é, ndo foi preciso provar que os concorrentes tinham
sido obrigados a vender com prejuizo para suportar os descontos concedidos pela empresa

dominante.

O acordao do Tribunal de Justica Tomra tambem reforca essa ideia, referindo que
para se demonstrar um efeito anti concorrencial basta que exista um mecanismo de
fidelizagdo, ndo sendo necessario que a empresa igualmente eficaz suporte pregos abaixo

do preco de custo.

Tambem se, tendo em conta as condi¢cdes de concorréncia especificas de um
determinando mercado, esta excluida a possibilidade de qualquer outra empresa ser tdo
eficaz quanto a empresa dominante, ndo fara sentido aplicar-se tal critério, uma vez que
ndo podendo existir um concorrente tdo eficaz, entdo também ndo se podera retirar

informacao fiavel de possiveis efeitos de exclusdo. Aliés, a luz do art. 102.° do TFUE,

67 Acorddo Michelin | N°81 a 86.
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proibe-se que se faca uma analise no mercado em que outra empresa possa ser tdo eficaz

como empresa dominante, tendo em conta o critério do concorrente igualmente eficiente.

Em suma, se ja se verificar um carater abusivo, tendo em conta as circunstancias
do caso concreto, j& ndo sera necessario demonstrar tal comportamento através de uma

andlise de precos-custo do tipo do teste AEC.

Sendo que os intervenientes do direito da concorréncia, terdo legitimidade para no
“quadro de uma avaliagdo do conjunto de todas as circunstincias do caso concreto,
utilizarem a andlise de pregos-custos”, salvo se, como ja se referiu supra, estiver excluida

a possibilidade de uma empresa ser tdo eficaz quanto a empresa em posi¢ao dominante”%8,

Quando dados confiaveis estdo disponiveis, o teste AEC é uma poderosa
ferramenta que faz com que a Comissdo e as autoridades da concorréncia “facam as
perguntas certas” e, portanto, ajudard a minimizar o risco erros de calculo. O célculo do
preco efetivo de um concorrente - seja qual for seu nivel de eficiéncia — teria de oferecer
para compensar um cliente pelos descontos perdidos da empresa dominante fornece uma
indicacdo clara da magnitude das penaliza¢es impostas ao concorrente que compete com

a empresa em posicao dominante, por esse cliente.

88 J. Kokott, p.14, §75.
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5. Jurisprudéncia
5.1. Em matéria de descontos de fidelidade e acordos de exclusividade

5.1.1. Acordao Hoffmann — La Roche®

Este caso, como j& foi referido no &mbito do capitulo do abuso por descontos de
fidelidade, tem como partes a Hoffmann-La Roche e a Comissdo. A Roche dispunha, no
mercado das vitaminas, uma posi¢do dominante ¢ explorou “abusivamente desta posicao
através da celebracdo, a partir de 1964, mas em especial entre 1970 e 1974, com 22
compradores destas vitaminas, de contratos que incluiam a obrigacdo ou o incentivo de
estes compradores, através da aplicacdo de prémios de fidelidade, reservarem a Roche a
exclusividade ou a preferéncia através da cobertura da totalidade ou da parte mais

importante das suas necessidades em vitaminas ”."

Este regime de exclusividade que tinha sido imposto pela Roche era contrario as
regras normais da concorréncia e que por isso, 0s descontos concedidos eram vistos como
um abuso da posi¢do dominante por parte desta. A Comissdo afirmou que as préaticas em
questdo falseavam a concorréncia pois nao davam liberdade de escolha aos clientes, uma
vez que os impedia de comprar produtos a qualquer empresa que fosse concorrente da
Roche. Depois havia o facto de os descontos concedidos serem discriminatdrios, isto €,
“os descontos de fidelidade tém como efeito a aplicacdo de condicGes desiguais a
parceiros comerciais no caso de prestacdes equivalentes, na medida em que dois
compradores de uma mesma quantidade de um produto pagam um preco diferente
consoante se abastecam exclusivamente junto da empresa em posi¢cdo dominante ou

diversifiquem as suas fontes de abastecimento””.

Ora o Tribunal de Justica (TJ), como refere (JUNQUEIRO, 2012) vincou a sua
posicdo ao afirmar que os acordos de compra exclusiva sdo idénticos aos descontos de
fidelidade que, embora ndo contenham uma obrigagdo formal, conseguem 0s mesmos

resultados devido ao sistema de incentivos financeiros que induzem & exclusividade’.

%9 Acdrddo do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, Processo N° 85/76.
0 Acérddo Hoffmann-La Roche (...), para.2.

L Acérddo Hoffmann-La Roche (...), para. 90 e ss.

2 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, 2012, p. 368 € ss.
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A Roche tentou rebater os argumentos da Comissao, defendendo-se ao dizer que
“os descontos convencionados ndo sdo descontos de fidelidade, mas de quantidade ou que
correspondem a uma prestacéo econdmica do cliente justificando uma contrapartida deste

tipo”. O TJ ndo considerou tais argumentos validos recusando 0s mesmaos.

As consideragfes mais importantes a retirar do caso em aprego séo: o facto de uma
empresa em posicdo dominante praticar acordos de exclusividade ou descontos que
culminem nos mesmos efeitos ou qualquer outra pratica que resulte numa relacdo de
exclusividade entre fornecedor e comprador, serdo considerados um abuso, nos termos
do art. 102.° do TFUE; o TJ optou por uma abordagem formalista, dizendo que a prética
da Roche constitui desde logo um abuso porque pde em causa a saudavel concorréncia
daquele mercado, desvalorizando uma perspetiva que dé enfase aos efeitos concretos da

concessao dos acordos exclusivos e dos descontos de fidelidade.

Este caso é importante pois marca o ponto de partida da abordagem da Comissao
e do TJ aos acordos de exclusividade e descontos de fidelidade, na medida em que estes
serdo abusivos; além disso “0s argumentos utilizados pelo TJ neste caso acabaram por
servir quase como que “presungdes” base para a ilegalidade de um sistema de descontos”,
como refere e, bem em nossa opinido, MARTA LAMEIRAS",

5.1.2. Acordao Michelin 11

O que estava aqui em causa era o sistema de descontos da Michelin aos seus
revendedores em Franca. Até 1996, a Michelin praticava trés tipos de descontos, a saber:
descontos de quantidade, em que era atribuido um desconto anual tendo em conta o
volume de negdcios do distribuidor; prémio de servico, se 0s revendedores prestassem
um servico de qualidade aos utilizadores, tinham direito a um bonus; e um prémio de
progresso, em que os revendedores tinham direito a um bonus consoante os esforgos

investidos na venda de produtos novos.

Em 1998, a Michelin modificou os descontos concedidos, passou a prever quatro
tipos, em vez dos trés, acima descritos. Passou a conceder os descontos sobre a fatura, um

desconto por objetivo alcangado, um bonus fim de ano e um bdnus multiproduto.

8 LAMEIRAS, Marta, Os descontos no ambito do Direito da Concorréncia, p. 27.
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Ora o litigio punha em causa a posi¢cdo dominante da Michelin, no mercado
francés de pneus de substituicdo para veiculos pesados, que impunha aos revendedores
condig¢Ges comerciais inequitativas, baseadas nomeadamente num sistema de descontos
de fidelidade.” Tendo a Comissio sancionado a Michelin, por esta ter infringido o art.
102.° do TFUE, mediante a aplicacéo de sistemas de descontos com carater de fidelizacdo
aos revendedores de pneus novos para efeitos de substituicdo, bem como de pneus
recauchutados para camides e autocarros em Franga.

N&o se ird entrar muito pormenorizadamente nas questdes de prova e abordagem da

Comissao aos tipos de descontos concedidos pela Michelin aos revendedores.

O que é certo é que existia um sistema de descontos concedidos pela empresa em
posicdo dominante, no mercado em causa, a Michelin, e que estes, da forma como foram
concedidos, eram inequitativos e constituiam um abuso da posi¢do, na ace¢do do art. 102.°
do TFUE.

Este acordao ¢ importante pois a Comissao reforga o entendimento de que “ndo se
exige uma demonstragio concreta dos efeitos da pratica em causa”’® para se apurar se

estamos perante um abuso.

Sempre que um comportamento restringir ou for suscetivel de restringir a
concorréncia, e tal pratica for praticada por uma empresa em posi¢do dominante, caird na

prescri¢do do art. 102.° TFUE e consubstanciara um abuso da posi¢do dominante.

5.1.3. Acordéao British Airways’®

Apesar de este ndo ser um caso classico de um esquema de descontos, é na
realidade uma atribuicdo de prémios, entend-se como MIGUEL MOURA E SILVA" que

devem ser estes equiparados a descontos.

“A British Airways, a maior companhia aérea do Reino Unido, celebrou com
agéncias de viagens estabelecidas no territorio deste Estado-Membro e reconhecidas pela
International Air Transport Association (IATA) acordos que Ihes conferiam direito a uma

comissédo de base sobre as vendas de bilhetes de transporte para 0s voos organizados pela

4 Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Secgdo), de 30 de setembro de 2003, processo N°
T-203/01, para. 22.

> MOURA E SILVA, Miguel, Direito da Concorréncia — Uma Introduc&o Jurisprudencial, 2008, p. 711.
6 Acorddo do Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) 15 de margo de 2007, British Airways c. Comisséo.
" MOURA E SILVA, Miguel, Direito da Concorréncia — Uma Introducao Jurisprudencial, 2008, p. 714 e
ss.
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BA (a seguir «bilhetes BA») realizadas por estas agéncias e que compreendiam
igualmente trés regimes distintos de incentivos financeiros: os acordos de marketing, 0s
acordos globais e, posteriormente, o regime de prémios de resultados, aplicavel a partir
de 1 de Janeiro de 1998 .78

Em julho de 1993, a Virgin Airways, concorrente da British Airways (doravante
BA), fez uma denuncia a Comissao, para que esta averiguasse o funcionamento dos

incentivos financeiros, a fim de aferir da sua legalidade.

A Comisséo considerou que a BA, ao aplicar os acordos comerciais e 0 novo
regime de prémios de resultados as agéncias de viagens estabelecidas no Reino Unido, a
BA abusou da posicdo dominante que detém, neste Estado-Membro, no mercado dos
servicos das agéncias de viagens aéreas. E foi mais longe, “afirmou que, ao recompensar
a fidelidade das agéncias de viagens e ao efetuar uma discriminagédo entre elas, este
comportamento abusivo tinha por objeto e efeito excluir concorrentes da BA dos

mercados do transporte aéreo do Reino Unido”"°.

O Tribunal de Justica afirmou que o facto de o carater abusivo dos regimes de
prémios nado estar elencado no art. 102.° do TFUE, tal ndo é motivo para que se pense que
estes ndo poderdo ser abusivos. A lista de praticas abusivas presentes no artigo acima
mencionado, ndo é exaustiva nem limitativa, estas apenas constituem exemplos de abusos

de posicdo dominante®°.

No caso British Airways a anélise foi estruturada em duas vertentes: por um lado,
seria necessario verificar se os descontos teriam o efeito de exclusédo dos concorrentes,
limitando a liberdade de escolha dos compradores, nos termos do art. 102.° do TFUE; por
outro lado, se esses descontos forem aptos a excluir 0s concorrentes, sera necessario que

se verifique se ndo existe uma justificacdo objetiva, subjacente aos mesmos.

Como refere MOURA E SILVA, “este segundo passo ¢ uma das afirmacfes mais
importantes proferidas pelo Tribunal de Justica em matéria de abuso de posicdo
dominante por préticas de descontos”.* O que faz com que ja ndo seja apenas requisito o

efeito eliminatorio dos concorrentes para que exista um abuso, tera também inexistir uma

8 Acordio British Airways (...) para.3.

" Acordio British Airways (...) para.11.

8 MOURA E SILVA, Miguel, Direito da Concorréncia — Uma Introducdo Jurisprudencial, p. 714; ver
também Ac. Tetra Pak c. Comisséo de 14 de novembro de 1996.

81 MOURA E SILVA, Miguel, in O Abuso da Posi¢do Dominante na Nova Economia, p. 186.
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justificacdo objetiva, para que estejamos perante um abuso, como dispde o art. 102.° do
TFUE.

O Tribunal Geral depois de analisar considerou que ndo estavam em causa
descontos de fidelidade, condicionados a aquisicdo em exclusivo junto da empresa
dominante, logo junto da British Airways. No entanto, apesar disso, considerou que 0s
regimes de prémios, em apreco, tinham, em consonancia com o ja alegado pela Comisséo,

um carater de fidelizacéo.

Em relacdo a justificacdo objetiva, a Comissdo entendeu que a concessdo do
regime de prémios ndo assentava numa contrapartida economicamente justificada.
Acrescentou que nao é suficiente dizer que que o sector aéreo se caracteriza por custos
fixos elevados para justificar as iniciativas tomadas por uma companhia aérea para cobrir
uma parte destes custos. Como refere o acérdao “em qualquer caso, as companhias
concorrentes devem igualmente suportar custos fixos elevados. Ora, as praticas de
exclusdo da concorréncia adotadas por uma empresa em posi¢cdo dominante, como a BA,
reduzem as receitas destas companhias e tornam ainda mais dificil, para elas, a cobertura

desses custos”.8?

Ora o regime de prémios, face a auséncia de justificacdo abusiva, foi considerado
abusivo. Face a todas as circunstancias do caso concreto, € necessario determinar se o
efeito eliminatério que resulta do regime de prémios criado pela empresa em posicdo
dominante, é nocivo para a concorréncia e se esse efeito nocivo consegue ser compensado
ou superado por ganhos de eficiéncia suscetiveis de beneficiar o consumidor. O Tribunal
considera que “se 0 efeito eliminatdrio deste regime nédo apresenta qualquer relagdo com
vantagens para 0 mercado e 0s consumidores ou vai para além do que é necessario para

obter tais vantagens, tal regime deve ser considerado abusivo” 83

Conclui-se assim que os regimes de prémios em causa tinham um efeito de
fidelizagdo que produziam, portanto, um efeito eliminatorio e que ndo estavam

justificados do ponto de vista econdmico.

Ao longo da sua argumentacao, o Tribunal baseou-se em dois casos ja conhecidos,

0 acorddo Hoffmann-La Roche e o0 Acérdao Michelin I.

82 Acorddo British Airways, para. 82.
8 Ac. British Airways, para. 86.
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Em relacdo ao Acérddo Hoffmann-La Roche este foi utilizado pelo tribunal para
“para examinar o eventual caracter abusivo, no caso de uma empresa em poOSiGao
dominante, de um regime de descontos ou de prémios que ndo constituem nem descontos
ou prémios de quantidade nem descontos ou prémios de fidelidade, na acecdo do acérdédo
Hoffmann-La Roche/Comissdo, ja referido, importa, antes de mais, verificar se estes
descontos ou prémios podem ter um efeito eliminatério, isto €, se podem, por si mesmos,
por um lado, restringir ou mesmo suprimir o0 acesso ao mercado dos concorrentes da
empresa em posicdo dominante e, por outro, a possibilidade de os co-contratantes desta
empresa escolherem entre varias fontes de abastecimento ou varios parceiros

comerciais "%

O Tribunal de Justica “considerou que a pressao exercida sobre os revendedores
por uma empresa em posicdo dominante que concede descontos com tais caracteristicas
é ainda reforcada quando esta empresa detém quotas de mercado muito superiores as dos
seus concorrentes. Declarou que, nestas condicbes, € especialmente dificil para os
concorrentes da referida empresa competir com descontos ou prémios concedidos em
funcdo do volume total de vendas. Devido a sua quota de mercado sensivelmente mais
elevada, a empresa em posicdo dominante €, em regra, um parceiro obrigatério no

mercado”.

Assim, ndo estando os outros concorrentes em posicao financeira de apresentar
ofertas equivalentes e que pudessem concorrer com as ofertas da BA, as agéncias de

viagens, a BA abusou da sua posicao.

Em relacdo ao acorddo Michelin I, este serviu para fazer o paralelismo entre o
regime de descontos e o regime de prémios, que era o caso do British Airways. O Tribunal,
ao verificar que a British Airways desenvolvera esquemas de prémios de forma
individualizada, ligados ao crescimento do volume de negdcios durante um determinado
periodo de tempo dos agentes de viagens, concluiu pela ilegalidade de tal atuacdo da
British Airways. Salientou que esta abusou da sua posi¢do dominante no mercado, 0 que

provocou uma exclus@o dos concorrentes igualmente eficientes.

Ora abordou-se este caso, pois foi neste que se verificou uma ligeira mudanga de
paradigma. Foi defendido que se a empresa em posi¢cdo dominante conseguir provar que

praticou uma concorréncia em respeito pelas leis da concorréncia, que na realidade “é

8 Ac. British Airways, para. 68.
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mais eficiente, tem melhores precos ou melhores produtos, ndo devera ser julgada, pura
e simplesmente, pela pratica de um esquema de descontos®. Ora a Comissdo ndo adotou
a perspetiva puramente formalista, de que todos o0s descontos sdo abusos, per se, na ace¢do

do art. 102.° do TFUE, antes, deu importancia aos efeitos do regime de prémios.

5.1.4. Acordao Tomrasgt

As partes que deram origem a este litigio foram a Tomra Systems ASA (doravante
Tomra), esta é a sociedade-mde do grupo Tomra. “A Tomra Europe AS coordena a
atividade das filiais de distribuicdo europeias do grupo; o grupo Tomra produz maquinas
automaticas para recolha de vasilhame (a seguir ‘RVM’), que sdo maquinas de recolha
de embalagens usadas de bebidas que identificam a embalagem em funcdo de
determinados parametros, como a forma e/ou o cédigo de barras, e calculam o montante

do depdsito que deve ser reembolsado ao cliente, e a Comissao.

A Comissdo recebeu uma denuncia da Prokent AG, uma sociedade alema que
também tinha atividade no setor da recolha das embalagens de bebidas, bem como no
setor dos produtos e dos servicos conexos. A Prokent solicitou a Comissdo que
averiguasse se as recorrentes tinham cometido um abuso de posicdo dominante, ao

impedi-la de aceder ao mercado.”®’

O mercado em causa era 0 mercado das maquinas ou sistemas automaticos de
recolha de vasilhame de topo de gama, sendo que a Comissdo considerou que em qualquer
dos mercados relevantes a quota de mercado das recorrentes (Tomra e filiais) era varias
vezes superior a dos seus concorrentes, concluiu que o grupo Tomra era uma empresa que

ocupava uma posicdo dominante na acecdo do artigo 82. ° CE, atual art. 102.° do TFUE.

O comportamento abusivo que estava aqui em causa era o facto de as recorrentes
terem celebrado acordos, entre 1998 e 2002, com varias cadeias de supermercados,
tomando a forma de acordos exclusivos, de acordos individuais que continham

compromissos em termos de quantidade e de regimes individuais de descontos

8 LAMEIRAS, Marta, Descontos de fidelidade, p. 30.

8 Acdrddo do tribunal de Justica(Terceira Seccdo), de 19 de abril de 2012, Tomra Systems ¢. Comisséo,
processo C-549/10 P -
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d60ea875ab5e5f4 7abbacbf8a5
679279e5.e34KaxiL.c3qMb40Rch0SaxyNahv0?text=&docid=121747&pagelndex=0&doclang=PT&mod
e=lIst&dir=&occ=first&part=1&cid=528288

87 Ac. Tomra (...) para. 1 e 2.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d60ea875ab5e5f47abbacbf8a5679279e5.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyNahv0?text=&docid=121747&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=528288
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d60ea875ab5e5f47abbacbf8a5679279e5.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyNahv0?text=&docid=121747&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=528288

retroativos. Com isso, as recorrentes pretendiam, afirma o Tribunal “pretendiam preservar
a sua posicdo dominante e as suas quotas de mercado por meios que consistiam,
nomeadamente, em impedir a chegada de novos operadores ao mercado, em atuar de
modo a que 0s concorrentes se mantivessem em posicdo de fraqueza, limitando as suas
possibilidades de crescimento, e em acabar [por] os enfraquecer e os eliminar, quer

adquirindo-0s quer por outros meios”.ss

Além disso, no que se refere aos descontos, a Comissdo deixou claro que 0s
regimes eram individuais e que os limiares a cumprir estavam ligados aos requisitos totais
de cada comprador ou uma grande parte dele; além disso, os descontos foram
estabelecidos com base nos requisitos estimados de cada cliente ou volumes de compras
jaalcancados no passado. Na verdade, a Comissdo enfatizou que, ao abrigo de um regime
retroativo, o comprador tem um forte incentivo para atingir os limiares15. Concluindo, a
Comisséo declarou que, de acordo com a jurisprudéncia do TJCE, basta demonstrar que
a 0 comportamento alegadamente abusivo tende a restringir a concorréncia, conforme
observa ANDREA USAL.#

Ora a Comissdo acabou por condenar a Tomra por abuso de posicdo dominante,
decorrente da pratica de uma estratégia de exclusdo nos mercados aleméao, neerlandés,
austriaco, sueco e noruegués das recolhas de vasilhame por meio de acordos exclusivos,
de compromissos quantitativos individuais e de regimes de descontos individuais
retroativos. Dessa forma, a Tomra estava a restringir a concorréncia nos mercados em

causa.

A Tomra recorreu, no entanto, o TGUE negou provimento ao recurso,

confirmando a decisdo da Comissao.

Alegou que a Comisséo néo terd fundamentando a questéo relativa a procura total
que s acordos deviam cobrir para que se dissesse que estdvamos perante uma pratica
abusiva. Ora o Tribunal, usando como “apoio” o acordao TeliaSonera Sverige afirmou
que “a posi¢do dominante visada no artigo 102. © TFUE se refere a uma situacéo de poder
econdémico detido por uma empresa, que lhe permite impedir a manutencdo de uma

concorréncia efetiva no mercado em causa, conferindo-lhe a possibilidade de se

8 Ac. Tomra (...) para. 11.

89 USAIl, Andrea, “The Intel case: Between Tomra Systems ASA, the Commission’s Guidance on
Enforcement Priorities, and the Alleged Infringement of Procedural Requirements - No Fat Left on the
Bone” - https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/theintelcase.pdf
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comportar com um grau apreciavel de independéncia em face dos seus concorrentes e dos
seus clientes”®. O Tribunal, reconhecendo que a Comissdo ndo estabeleceu um limiar
preciso, em relagdo ao poder de mercado, mas “o Tribunal Geral aceitou com razéo a
consideracdo da Comissdo segundo a qual, ao encerrar uma parte significativa do
mercado, o grupo Tomra limitou a entrada a um ou varios concorrentes e, portanto,

restringiu a intensidade da concorréncia na totalidade do mercado”®?.

Um segundo argumento é apontado pela Tomra, dizendo esta que a Comissdo nao
demonstrou que 0s descontos retroativos resultavam em precos abaixo dos custos.
Defendendo que a Comisséo devia té-lo feito para determinar qual o preco aplicado, que
teria o efeito de exclusdo. O Tribunal afirmou o que a Comissdo j& tinha dito, tendo-se
“apoiado” na Orientacdo da Comissdo, que um sistema de descontos destinado a impedir
o0 abastecimento dos clientes da empresa em posi¢cdo dominante, junto de produtores
concorrentes, deve ser considerado contrario ao artigo 102. ° TFUE. Ao contrério do que
foi alegado pela Tomra, a faturacdo aos clientes com «pre¢os negativos», isto €, a pregos
abaixo do prec¢o de custo, ndo constitui uma condicdo prévia, para que seja declarado o
carater abusivo de um sistema de descontos retroativos por uma empresa em posi¢cdo

dominante.®?

Por ultimo, teriamos o argumento, por parte da Tomra, que dizia existir um erro
de direito, na questdo de saber “se 0s acordos nos quais as recorrentes sdo designadas
como «fornecedor preferido, principal, ou primeiro fornecedor» podem ser qualificados
de exclusivos”. Este argumento também foi rebatido tanto pelo Tribunal Geral como pelo

Tribunal de Justica.

Este acordao é bastante importante pois a decisdo da Comissdo, datada de 2007,
foi a primeira decisdo na qual a Comissao utilizou a Orientagéo sobre o artigo 82.° do
Tratado CE (atualmente artigo 102.° do TFUE) publicada no Discussion Paper de 2005,
que esteve na origem da Comunicacdo da Comisséo relativa as Orientacdo sobre as
prioridades da Comissdo na aplicacéo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de

exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante.’

% Ac. Tomra (...) para. 38.

% Ac. Tomra (...), para.41.

9 Ac. Tomra (...), para. 73.

9 Quatrecasas, Gongalves Pereira, Newsletter Concorréncia, 3° Trimestre de 2010,
http://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/por/Newsletter Concorrencia_Competition__30Trim
.2010_3rdQuarter2010.pdf
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5.2. Em especial os casos Post Danmark 11 e Intel

Como ja aborddmos acima, o Acordao Hoffmann-La Roche foi um dos primeiros
e principais casos na abordagem a questdo dos descontos de exclusividade, no entanto,
em relacédo ao teste AEC foram os casos Intel e Post Danmark Il que vieram “obrigar” a

Comissdo a pronunciar-se sobre a sua forma de atuacao e aplicagdo do mesmo.

O caso Intel bem como o Post Danmark 11 adquirem importancia fundamental no
ambito desta dissertacdo pois foram os dois acordaos que colocaram em maior evidéncia
o critério do concorrente igualmente eficiente, na problematica dos descontos de

fidelidade/exclusividade.

Em primeiro vamos abordar o caso Post Danmark |1, abordando também o Post
Danmark I, identificando as partes que deram origem ao caso, 0 comportamento abusivo
em causa, mormente os descontos de fidelidade concedidos, de que forma a foi aplicado
ou ndo o critério do concorrente igualmente eficiente pela Comissdo e apresentando

alguns louvores e criticas que foram feitas ao trabalho da Comissé&o.

Depois passar-se-4 ao caso Intel, em que se ira seguir a mesma ordem de ideias e
sistematizacdo utilizadas para a abordagem ao caso Post Danmark, isto €, ir-se-a4 também
fazer mencdo as partes, ao comportamento com efeito de exclusdo e de que maneira foi
aplicado o critério do concorrente igualmente eficiente. Por Gltimo far-se-4 uma analise

critica em relacdo a todas as consideracdes.

5.2. Caso Post Danmark 11

As partes neste litigio sdo a Post Danmark A/S (doravante Post Danmark) e o
Konkurrenceradet (Conselho da Concorréncia). No caso em apreco, durante os anos de
2007 e 2008, a Post Danmark era controlada pelo Estado dinamarqués e estava
encarregue do servico postal universal de distribuicdo, em todo o pais, de cartas e
encomendas, tais como envios postais em massa, com peso inferior a 2 kg. Esta estava
obrigada a aplicar um regime de tarifas segundo o qual os precos das prestacOes

abrangidas pela obrigacédo de servico universal ndo podiam variar, independente do local

% Acérddo do Tribunal de Justica (segunda secgéo), de 6 de outubro de 2015, Processo N° C-23/14,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=169191&pagelndex=0&doclang=PT&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=320945
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de destino. Como forma de compensar a obrigacdo de servico universal e o regime de
tarifa inica que lhe foram impostos, a Post Danmark gozava de um monopolio legal para
a distribuicdo de cartas, incluindo no quadro de envios postais em massa, nomeadamente

da publicidade direta, de um peso maximo de 50 gramas.

A questdo era saber se utilizou abusivamente a sua posi¢do dominante no mercado
de distribuicdo de envios postais em massa a destinatarios na Dinamarca. Era necessario
verificar se a Post Danmark desenvolveu “uma pratica de exclusdo abusiva ao conceder
na distribuicdo de envios diretos descontos que iam até 16% desde que o0s seus clientes
atingissem num periodo de referéncia de um determinado ano quantidades tabeladas ou

niveis de transagdo”®

Este sistema de descontos ja era praticado desde 2003, e 0s mesmos eram
concedidos a todos os clientes nas mesmas condicdes, que eram conhecidas. O sistema
de descontos nao distinguia entre os envios abrangidos pelo monopolio da Post Danmark

e o facto de no respetivo dominio atuar um concorrente.

Neste sistema era definido o preco para cada cliente, no inicio de cada ano, tendo
em conta o volume que o mesmo hipoteticamente utilizaria nesse ano. Depois, no fim do
ano, adaptava-se 0s pre¢os com base no volume de carta enviadas naquele ano. Como
seria de prever, tal podera conduzir a uma obrigacdo de reembolso do cliente face a Post

Danmark, se se verificar que o volume de transagdes for inferior ao previsto inicialmente.

O Conselho da Concorréncia sueco viu nesta aplicacdo de sistema de descontos
um abuso da posicdo dominante, isto porque ao conceder os descontos desta forma,
fidelizava os clientes & Post Danmark, fechando desta forma o mercado em causa
(distribuicdo de envios postais em massa) a atuais ou novos concorrentes. E acrescentou
gue este sistema ndo gerava vantagens para a eficiéncia econémica, beneficiando o

consumidor, e que tal restringia a concorréncia.

O Konkurrenceradet considerou, nomeadamente, que a Post Danmark era um
parceiro comercial obrigatério no mercado de envios postais em massa, uma vez que
detinha uma quota superior a 95% de um mercado cujo acesso se tinha tornado dificil

através de fortes limitacGes e que se distinguia por economias de escala.

% Advogada-Geral Julianne Kokot, p.1, §2.
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Na apreciagéo do caso, o Konkurrenceradet prescindiu de uma analise de pregos-
custos através do critério do concorrente igualmente eficiente. Baseou-se nas
carateristicas especiais do mercado dinamarqués e entendeu que ndo existia nenhum

concorrente que fosse tao eficiente como a Post Danmark.

No caso em aprego, solicitou-se esclarecimentos sobre se a utilizagdo do teste
AEC, para determinar se existe ou ndo um abuso da posi¢do dominante, era juridicamente
obrigatdria. Como ja se referiu anteriormente, segundo a Orientacdo da Comisséo, em

relacdo ao art. 102.° do TFUE, néo € juridicamente obrigatdrio.

Em relacdo aos descontos concedidos, estes, como ja se viu, ndo sdo
discriminatorios, pois 0s descontos concedidos tém carater tabelado e geral das condicdes
aplicaveis. Resta agora apurar se através deste sistema de descontos existia um efeito de

excluséo economicamente ndo justificado.

Para isso tera de se ter em conta todas as circunstancias do caso concreto. Os
descontos de fidelidade, por norma, facilitam a vinculagéo dos clientes a quem os concede
e poderé ter o conddo de atrair clientes dos outros concorrentes, canalizando a favor da
empresa dominante, a parte disputavel da procura. In casu, eram concedidos descontos
na ordem dos 6% a 16%, 0 que serve de atrativo para os consumidores. E demonstrando-
se que existe a intengdo da empresa em posi¢cdo dominante em excluir 0s concorrentes,

tal indicio resultara num reforco do carater abusivo dos descontos concedidos.

Uma vez que, a Post Danmark dispunha de uma quota de mercado gigante no
mercado supra referenciado, cerca de 95%, é complicado para 0s concorrentes competir
com os descontos concedidos por esta. Além disso, ndo podera esquecer que 70% da sua
posi¢do no mercado era monopdlio, ndo estando, a partida aberto a concorréncia. O que
é certo é que os clientes da Post Danmark ndo poderiam trocar para outro concorrente
postal, sendo perdiam o desconto a que tinham direito, por isso é que se pode afirmar que

este sistema de descontos tinha efeitos de exclusdo dos concorrentes.

Assim, nos termos do art. 102.° do TFUE, o sistema de descontos praticado por
uma empresa em posicdo dominante sera abusivo, se, atendo a todas as circunstancias do
caso concreto, se verificar que estes serdo suscetiveis de produzir um efeito de exclusédo

néo justificado economicamente.
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Em 2009, o Konkurrenceradet considerou que a Post Danmark tinha abusado da
sua posicdo dominante e que esse abuso tinha tido efeitos de exclusdo. A decisdo foi
confirmada em 2010 pelo Konkurrenceankenavnet (Tribunal de Recurso em matéria de

Concorréncia).

O Sg- og Handelsretten (Tribunal Maritimo e Comercial) recorreu ao Tribunal de
Justica da unido Europeia, pedindo que que se clarificasse qual o critério aplicado para
determinar se um sistema de descontos tera efeitos de exclusdo no mercado, que se
clarificasse a relevancia da aplicacdo do teste AEC e quais 0s efeitos que se deve ter em
conta para que se possa dizer que um sistema de descontos sera abusivo, nos termos do
art. 102.°do TFUE.

“O acorddo Post Danmark Il resulta de um reenvio prejudicial do Tribunal de
Comércio da Dinamarca a propo6sito de um regime de descontos retractivos utilizado pela
Post Danmark (o operador do servico postal universal) para os envios diretos de
publicidade pelo correio, que havia sido declarado contrario ao artigo 102.° TFUE pela

autoridade de concorréncia dinamarquesa.”96

Em 2003, a Post Danmark praticou um sistema de descontos, no que concerne ao

envio de publicidade direta.

Segundo o acordao “esses descontos aplicavam-se a publicidade enviada pelo
cliente, de, no minimo, 3 000 exemplares de cada vez, devendo o total das publicidades
atingir um minimo de 30 000 cartas por ano ou representar um montante bruto de despesas
de porte anual de, no minimo, 300 000 coroas dinamarquesas (DKK) (aproximadamente
40 200 euros). Esse regime de descontos comportava uma escala de taxas que oscilavam
entre 0s 6% e 0s 16%, sendo esta ultima aplicada aos clientes que expediam mais de 2
milhdes de cartas por ano, ou de correspondéncia num valor de mais de 20 milhdes de
DKK (aproximadamente 2 680 426 euros) por ano. A escala dos descontos era
“estandardizada”, isto é, todos os clientes podiam obter o mesmo desconto em fungdo das

suas compras acumuladas durante o periodo de referéncia, a saber, um ano.”®’

%MONIZ, Carlos Botelho e GOUVEIA E MELO, Pedro, Regimes de descontos concedidos por empresas
dominantes: quando sdo abusivos?, -
https://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters_Boletins/2016/Newsletter Europeu_e_Concorre
ncia_n.o_24 PT.pdf

% Ac. Post Danmark |1, para. 7.

63


https://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters_Boletins/2016/Newsletter_Europeu_e_Concorrencia_n.o_24_PT.pdf
https://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters_Boletins/2016/Newsletter_Europeu_e_Concorrencia_n.o_24_PT.pdf

5.2.1. Descontos de Fidelidade

No paragrafo 27 do Acérddo Post Danmark I, € reiterado o efeito nocivo dos
descontos de fidelidade no mercado. D&-se especial importancia, ao facto de estes, terem
a tendéncia de impedir que os consumidores possam suprir todas as suas necessidades,
ou parte deles, junto de concorrentes, obrigando-os a comprar 0 que precisam junto da

empresa em posi¢do dominante.

O Tribunal caracterizou os descontos como sendo “estandardizados”, na medida
em que todos os clientes podiam ter o mesmo desconto, mediante a acumulacédo de
compras, durante o periodo de referéncia anual, “condicionais”, pois a Post Danmark e
os clientes celebravam, anualmente, acordos em que definiam os volumes de
correspondéncia estimados, e “retroativos” pois quando a quantidade de correspondéncia,
previamente fixada, era ultrapassada, ““ a taxa de desconto aplicada no fim do ano era
aplicavel ao conjunto da correspondéncia enviada durante o periodo em causa e ndo
exclusivamente a correspondéncia que ultrapassava a quantidade inicialmente

estimada”.®®

Depois de caraterizados, o Tribunal chegou a conclusdo de que estes descontos
ndo poderiam ser considerados descontos de quantidade, ligados ao volume de compras
adquirido, tendo como argumentacao “na medida em que 0s descontos em causa nao sdo
concedidos para cada pedido individual, correspondendo assim as poupancas de despesas
realizadas pelo fornecedor, mas em funcdo de todos os pedidos apresentados durante um
certo periodo”®. Por outro lado, também n&o eram considerados descontos de fidelidade,
na acecdo do acorddo Tomra Systems c. Comissdo, C-549/10 P, entres outros. A razéo
pela qual ndo se poderiam considerar dessa forma seria a de que estes descontos nao
culminavam numa obrigagdo dos clientes da Post Danmark proverem as suas

necessidades apenas e so junta desta.

Como refere SYM HUNT, o Tribunal ndo tendo inserido estes descontos em
nenhuma das categorias, acima descritas, considerou estes descontos, como sendo

“descontos residuais”

% Ac. Post Danmark 11, para. 23 a 25.

9 Ac. Post Danmark 11, para.28.

10 HUNT, Sym, Rebates post — Post Danmark Il, St John’s College, Oxford, Oxford University,
Undergraduate Law Journal, https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/field/field_document/3.pdf
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Para se analisar se tais descontos serdo um abuso, na acecao do art. 102.°do TFUE,
terd, in casu, de se ter em conta o conjunto das circunstancias relevantes, o alcance da
posicdo dominante da Post Danmark e das condi¢Ges de concorréncia especificas do

mercado em causa.

Além disso, aparece aqui um elemento novo, no julgamento do Tribunal, a
inclusdo da quantidade de clientes, que foram afetados pelos descontos. Este fator
também devera ser tido em conta, 0 nimero de concorrentes afetados, para se avaliar,

concretamente se o sistema de descontos é capaz de restringir a concorréncia.

Atendendo &s consideracgdes de J. KOKOTT, “o facto de esse sistema de descontos
ser capaz de atrair um nimero importante de clientes (...) pode conduzir a que os efeitos
de excluséo reais ou potenciais sejam mais graves do que no caso de sistemas de

descontos com um impacto mais reduzido”.

Ora este conceito novo, na perspetiva descrita, sera visto aqui como mais uma
agravante e ndo como um requisito. No entanto, néo fica clara a posi¢do do Tribunal.
Culminando ainda com a referéncia ao facto de “se o regime de descontos abranger
grande parte dos clientes no mercado pode constituir uma indicacao Util da importancia
dessa pratica e do seu impacto no mercado, uma vez que pode reforcar a verosimilhanca

de um efeito de exclusdo anti-concorrencial”.

Partilhamos da opinido de JAMES S. VENIT! em que se refere que a adicio
deste critério € um pouco “desconcertante”. O Tribunal refere que, por um lado, “o facto
de os descontos praticados pela Post Danmark abrangerem uma grande parte dos clientes
no mercado ndo constitui, por si, um indicio de um comportamento abusivo dessa
empresa”!?? e depois, citando o acorddo Suiker Unie, diz que ndo sera necessario, para se
avaliar os descontos concedidos por uma empresa em posicdo dominante, o nimero de

contratos que eram abrangidos por esse sistema de descontos.

Este critério faria sentido para estabelecer quais os efeitos ou, melhor dizendo, o
impacto que a concessao deste tipo de descontos poderia ter num determinado mercado.

N&o fara sentido, estabelecer como requisito, 0 nimero ou a quantidade de clientes

101 VENIT, James S., Making Sense Of Post Danmark | and I1: Keeping the Hell Fires Well Stoked and
Burning, Journal of European Competition Law & Practice, 2016, Vol. 7, N° 3.
102 Ac. Post Danmark |1, para. 44.
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afetados, para dizer se se esta perante um abuso de posi¢do dominante ou ndo, nesta senda

seguimos o raciocinio de VENIT.

O Tribunal refere ainda que a Post Danmark tinha a possibilidade de demonstrar
que o efeito de exclusdo, que advém do sistema de descontos concedidos, poderia ser
compensado ou até superado “por ganhos de eficiéncia suscetiveis de favorecer o
consumidor”.1®® Essa prova cabe, como se sabe & Post Danmark, no sentido de
“demonstrar que os ganhos de eficiéncia suscetiveis de resultar do comportamento em
causa neutralizam os provaveis efeitos prejudiciais na concorréncia e os interesses dos
consumidores nos mercados afetados, que estes ganhos de eficiéncia foram ou séo
suscetiveis de ser realizados gracas ao referido comportamento, que este € indispensavel
a sua realizacdo e que ndo elimina uma concorréncia efetiva suprimindo a totalidade ou a

maior parte das fontes existentes de concorréncia atual ou potencial ”.1%

“O Tribunal de Justica também declarou que, para determinar o carater abusivo
de tal pratica, o seu efeito anti-concorrencial no mercado deve existir, mas ndo tem
necessariamente de ser concreto, sendo suficiente a demonstragcdo de um efeito anti-
concorrencial potencial, suscetivel de expulsar os concorrentes pelo menos téo eficientes
como a empresa em posicdo dominante (ac6rddo TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, n.° 64).”

Resultando entdo que apenas serdo abrangidas pelo &mbito de aplica¢do do artigo
102.° do TFUE, “as empresas em posi¢cdo dominante cujo comportamento é suscetivel de

ter um efeito anti-concorrencial no mercado.”

O Tribunal conclui entdo que para se determinar se uma empresa em posi¢ao
dominante tem ou teve um comportamento capaz de restringir a concorréncia, tendo, por
conseguinte, um efeito de exclusdo, segundo o entendimento sufragado pelo art. 102.° do
TFUE, tera de se atender a todas as circunstancias do caso. A saber: os critérios e as
modalidades da concessdo do desconto, o alcance da posi¢do dominante da empresa em

causa e as condigdes de concorréncia especificas do mercado relevante.

Conclui também no sentido de o artigo 102.° do TFUE, ter de ser interpretado no
sentido de que, “para ser abrangido pelo ambito de aplicacéo deste artigo, o efeito anti-

concorrencial de um regime de descontos aplicado por uma empresa em posigéo

108 Conforme Jurisprudéncia presente no acordéo British Airways, ja abordado.
104 Acérddo Post Danmark, C-209/10, para. 42.
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dominante, como 0 que esta em causa no processo principal, deve ser provavel, sem que

seja necessario demonstrar que dispde de um carater grave ou consideravel”%,

A data 0 acorddo Post Danmark 11 era 0 mais recente sinal quanto a visao do TIJUE
em relacdo a avaliagdo dos descontos concedidos pelas empresas em posicdo dominante.
KONSTANTINOS SIDIROPOULOS afirma mesmo que esta era “uma oportunidade
de ouro para o Tribunal fornecer uma orientacao significativa, sem restricdes, num campo
verdadeiramente fascinante e fortemente contestado do direito da concorréncia da UE”,

como é o sistema de descontos.

Como se até agora, nada de novo veio a ser acrescentado a Jurisprudéncia ja
existente. No entanto, como ainda ndo se terminou a analise do acérddo, deixar-se-a as

consideracdes conclusivas para o final da analise.

Tendo feito a abordagem em relacéo aos descontos em causa no processo, passar-
se-a a avaliar de que forma o critério do concorrente igualmente eficiente foi importante

ou n&o e de que forma este foi aplicado ao caso concreto.

5.2.2. Importancia do critério do concorrente igualmente eficiente

Em relacdo a utilizacdo do critério, no acérddo, este como ja se abordou
anteriormente, ndo tem natureza vinculativa para as autoridades da concorréncia. 1sso
resulta, por um lado da Orientagdo da Comisséo, e por outro lado, na jurisprudéncia

assente no que toca ao conteudo e relevancia quanto as comunicagdes da Comissdo?’.

E certo que como refere o Advogado-Geral J. Kokott, ndo se retira do art. 102.°
do TFUE, que sempre que estamos perante um sistema de descontos de uma empresa em
posicdo dominante, devera fazer-se uma analise de pregos-custos com base no teste AEC.
No entanto, tera de se dar importancia ao art. 102.° do TFUE, este obsta a que uma
empresa que tem uma posicdo dominante leve a cabo préaticas que possam dar origem a

efeitos de excluséo dos seus concorrentes considerados tdo eficaz quanto ela.

105 Ac. Post Danmark 11, conclus&o n°3.

106 SIDIROPOULOS, Konstatinos, in Post Danmark Il: A Clarification Of the La won Rebates Under
Article 102 TFUE, 11 dezembro de 2015 — European Law Blog —
http://europeanlawblog.eu/2015/12/11/post-danmark-ii-a-clarification-of-the-law-on-rebates-under-
article-102-tfeu/

107 \er acérddos Pfleiderer (C-360/09) e Expedia (C-226/11).
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No caso em apreco, ndo havia hipdtese de existir qualquer concorrente tao eficaz
quanto a empesa em posicdo dominante, principalmente pelas particularidades do
mercado. Entdo ndo se poderia tirar nenhuma concluséo fiavel da aplicacao do teste AEC

para se aferir se naquele mercado, a pratica da Post Danmark traria efeitos de excluséo.

“Para determinar se, ao aplicar as suas préticas tarifarias, a empresa que detém
uma posicdo dominante explorou esta posicao de forma abusiva, € preciso analisar todas
as circunstancias e apurar se essas praticas tendem a suprimir ou a restringir a
possibilidade de o comprador escolher as suas fontes de abastecimento, a impedir 0 acesso
dos concorrentes ao mercado, colocando-os, assim, em desvantagem na concorréncia, ou
a reforcar a posi¢do dominante através de uma concorréncia falseada” (acérddo Deutsche

Telekom c. Comissao).

Assim, conclui o Tribunal neste sentido: “A aplicacdo do critério dito «do
concorrente igualmente eficaz» ndo constitui uma condicéo indispensavel para verificar
o0 carater abusivo de um regime de descontos, a luz do artigo 102.° do TFUE. Numa
situacdo como a do processo principal, a aplicacdo do critério dito «do concorrente

igualmente eficaz» ndo é pertinente .

5.3. Caso Intel1

As partes que deram a origem a este conflito foram, por um lado, a Intel Corp.
que é uma sociedade de direito americano que assegura a conce¢cdo bem como o
desenvolvimento, fabrico e comercializacdo de microprocessadores (doravante CPU) e
outros produtos semelhantes, e por outro lado, a Comissdo, que recebeu a dentncia formal

por parte da Advanced Micro Devices, Inc. (doravante AMD), a 18 de outubro de 2000.

A dendncia deu origem a uma investigacdo por parte da Comissdo (maio de 2004)
para averiguacao do entdo alegado pela AMD. Sendo que em 17 de julho de 2006, a AMD
apresentou nova denuncia ao organismo federal dos carteis aleméo, o Bunderskartellamt,

afirmando que “a Intel tinha instituido praticas comerciais de exclusdo com a Media-

108 Acérdédo de 12 de junho de 2014, Intel/Comissdo (T-286/09).
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Saturn-Holding GmbH (a seguir «MSH»), distribuidor europeu de aparelhos

microeletrénicos e primeiro distribuidor europeus de computadores de escritorio”.1%°

Em 26 de julho de 2007, a Comissdo enviou a Intel uma comunicacdo de
acusacdes relativa ao seu comportamento para com cinco grandes fabricantes de
equipamentos informéticos (Original Equipment Manufacturers, a seguir «OEM»), a
saber, a Dell Inc., a Hewlett Packard Company (HP), a Acer Inc., a NEC Corp. e a

International Business Machines Corp. (IBM).

O mercado aqui em causa é o dos processadores, especialmente os CPU x86,
sendo que esta € uma norma concebida pela Intel, que faz com que os seus CPU,
funcionem tanto no sistema operativo Windows como no Linux. O processador como se
sabe é uma componente essencial de qualquer computador, até porque é considerado o
“cérebro” do computador e que exige muito trabalho e investimento. O mercado

geografico foi definido como tendo dimensao mundial.

Depois de tudo avaliado e considerado pela Comisséo, esta constatou que a Intel
tinha adotado dois comportamentos em relagdo aos seus parceiros comerciais. O primeiro
seria a concessdo de descontos condicionais e “restricdes diretas” com o objetivo de
excluir a concorrente AMD, do mercado em causa, supramencionado. Em relacdo aos
descontos condicionais, estes eram concedidos a quatro OEM, que eram a Dell, a Lenovo,
a HP e a NEC, estipulando a Intel a condicdo de que apenas Ihe comprassem todos ou
quase todos os respetivos CPU x86. Em relacdo as restri¢Bes diretas, estas passariam pela
concessdo de pagamentos aos OEM com a finalidade de travarem, anularem ou mesmo
limitarem a comercializacdo de certos produtos equipados com CPU da AMD. Do mesmo
modo, a Intel concedeu pagamentos a MSH, na condicdo de esta vender apenas
computadores equipados de CPU x86 da Intel. O segundo seria a concessdo de
pagamentos a um distribuidor europeu na condi¢cdo de este vender exclusivamente

computadores equipados com processadores x86 da Intel

Depois de uma analise exaustiva, a Comissdo concluiu pela existéncia de uma
infracdo Unica e continuada ao artigo 102.° do TFUE e ao artigo 54.° do Acordo sobre o

Espaco Econdmico Europeu, de 2 de maio de 1992 (JO 1994, L1, p.3), entre 0 més de

109 Acorddo do Tribunal Geral (Sétima Seccéo alargada), 12 de junho de 2014, p.1 85.
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outubro de 2002 e 0 més de dezembro de 2007, e, por conseguinte, aplicou a Intel uma

coima no valor de 1,06 mil milhdes de euros.
O que motivou esta decisdo da Comissédo?

A Intel ocupava uma posi¢cdo dominante no mercado de CPU x86, pois detinha
quotas de mercado de cerca de 70% ou mais, segundo a investigacdo da Comissdo. A
juntar a isso sendo o mercado em causa muito especifico, era dificil outros concorrentes
entrarem e desenvolverem-se no mercado normalmente, pois tal acarretava investimentos
avultados e quase sempre irrecuperaveis, quer quanto a investigacdo e desenvolvimento,
quer quanto aos direitos de propriedade intelectual e unidades de producdo. De salientar
que segundo as estatisticas, antes de 2000 existiam varios fabricantes de processadores
x86, no entanto, verificou-se que a maioria terd abandonado o mercado, muito
provavelmente pelos fatores indicados acima, assim como devido a concorréncia feroz e

agressiva de quem ja estava dentro do mercado.

Como ja se disse, a Intel concedeu descontos a quatro dos principais fabricantes
de computadores (Dell, Lenovo, HP e NEC) na condicdo de os mesmos, lhe comprarem
a totalidade, ou a quase totalidade, dos processadores x86. A Intel também concedeu
pagamentos a Media-Saturn, na condicdo de esta vender exclusivamente computadores

equipados com processadores x86 da Intel.

5.3.1. Descontos de Fidelidade

Ora, “segundo a Comissao, estes descontos e pagamentos garantiram a fidelidade
dos quatro fabricantes referidos e da Media-Saturn, e reduziram sensivelmente a
capacidade dos concorrentes da Intel para praticarem uma concorréncia baseada no mérito

dos seus processadores x86.”10
O dispositivo da decisdo da Comisséo tem a seguinte redacao:

“Artigo 1.°

A Intel violou [...] através da sua participa¢do numa infra¢do tinica e continuada ao artigo 82. o

do Tratado e ao artigo 54. o0 do Acordo EEE, entre outubro de 2002 e dezembro de 2007, mediante

110 Tribunal de Justica da Uni&o Europeia — Comunicado de Imprensa, n.° 90/17 Luxemburgo, 6 de
setembro de 2017.
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a aplicagdo de uma estratégia destinada a excluir os concorrentes do mercado de CPU x86 dos

CPU que consistiu nos seguintes elementos:

a) Descontos concedidos pela Intel a Dell durante o periodo de dezembro de 2002 a dezembro de

2005, na condicdo da Dell adquirir CPU exclusivamente a Intel da Intel;

b) Descontos concedidos pela Intel 8 HP durante o periodo de novembro de 2002 a maio de 2005,
na condicdo especifica de a HP lhe adquirir pelo menos 95% dos CPU para 0 seu segmento de
computadores de secretaria dos CPU da Intel;

c¢) Descontos concedidos pela Intel 8 NEC durante o periodo de outubro de 2002 a novembro de
2005, na condigdo de a NEC adquirir & Intel pelo menos 80% dos CPU para os segmentos de

computadores de secretéria e portateis da Intel;

d) Descontos concedidos pela Intel & Lenovo durante o ano de 2007, na condi¢do de a Lenovo
adquirir exclusivamente a Intel os CPU para o0 seu segmento de computadores portateis dos CPU
da Intel;

e) pagamentos a [MSH] [...], na condicdo de a MSH vender exclusivamente PC baseados em

produtos da Intel da Intel;

f) Pagamentos concedidos pela Intel a HP, na condicdo de esta empresa vender computadores de
gestdo equipados com CPU AMD apenas a pequenas e empresas médias, exclusivamente através
de canais de distribuicdo diretos (e ndo através de distribuidores), e de adiar por 6 meses 0
lancamento na Europa do seu primeiro computador de secretéria equipado com CPU AMD; a
duracédo desta pratica abusiva durou de novembro de 2002 a maio de 2005; ii) a HP proiba aos
seus parceiros de distribuicdo de armazenar os computadores de escritorio da HP equipados de
CPU x86 de AMD destinados as empresas de maneira que esses computadores estejam
unicamente disponiveis para os clientes que os encomendem & HP (, quer diretamente quer através
de parceiros de distribuicdo da HP que exerce uma fungédo de agentes comerciais); iii) a HP de
adiar por 6 meses o langamento na Europa do seu primeiro computador de secretéria equipado

com um CPU x86 de AMD destinado as empresas na regido [Europa, Médio Oriente e Africa];

g) conceder dos pagamentos a Acer entre setembro de 2003 e janeiro de 2004 na condi¢do de

Acer adiar o lancamento de um computador portatil equipado com um CPU x86 de AMD;

h) conceder pagamentos Lenovo entre junho de 2006 e dezembro de 2006 na condigéo de a
Lenovo adiar e finalmente anular o langamento dos seus computadores portéteis equipados de
CPU x86 de AMD. "1

11 Acorddo de 12 de junho de 2014 — Processo T-286/09 [EXCERTOS] INTEL ¢. COMISSAO, p.7.
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Em consequéncia desse comportamento anti concorrencial, por parte da Intel,
acabou por se reduzir a escolha oferecida aos consumidores bem como os incitamentos a

inovacao.

A Intel interp0s recurso da decisdo da Comisséo no Tribunal Geral. Pediu a

anulacéo desta decisdo ou, pelo menos, uma reducédo substancial do montante da coima.

Um dos argumentos apresentados pela Intel, ora recorrente, prendia-se com a
qualificagdo juridica dos pagamentos concedidos, feita pela Comissdo. Afirmou que a
Comissdo estava vinculada a verificar, tendo em conta o contexto global, se efetivamente
0s descontos e 0s pagamentos feitos eram suscetiveis de prejudicar a concorréncia. Alias
devia, ainda antes de dizer que 0s descontos praticados pela Intel eram contrarios ao que
se dispbe no art. 102.° do TFUE, demonstrar que tais descontos tém a capacidade de

afastar os concorrentes, bem como de prejudicar os consumidores.

A Comissdo, invocando, a jurisprudéncia Hoffmann-La Roche, entendeu que 0s
descontos concedidos pela Intel eram descontos de fidelidade, e por isso, em consonancia
com a dita jurisprudéncia, entendeu que «ndo seria necessario demonstrar caso a caso, 0s
efeitos de eliminacdo dos concorrentes reais ou potenciais»''?. Tendo em conta
jurisprudéncia uniformizada e assente, como o Acérddo Hoffmann-La Roche, bem como
0 Acordao Tomra de 9 de setembro de 2010, “o facto de uma empresa em posicdo
dominante num mercado, vincular compradores através de uma obrigacdo ou promessa
de se abastecerem na totalidade ou numa parte consideravel das suas necessidades,
exclusivamente junto da referida empresa, constitui uma exploracdo abusiva da posi¢édo

dominante, nos termos do art. 102.° do TFUE”.

Diz a Comissdo que os descontos concedidos a Dell, HP, NEC sdo descontos de
exclusividade. Assim, segundo as conclusbes da Comissao, eram descontos gque estavam
ligados a uma condicdo: “o cliente tinha de se abastecer junto da Intel, pelo menos num
segmento determinado, para a totalidade das suas necessidades em CPU x86, no que dizia
respeito a Dell e a Lenovo, ou seja, para uma parte importante das suas necessidades,
neste caso, 95% para a HP e 80% para a NEC”.113

Logo, contrariamente ao que alega a Intel, nos termos que refere a Comisséo e

jurisprudéncia assente, a qualificagcdo de um desconto de exclusividade como abusivo ndo

12 Acérddo de 12/06/2014, p.16, §71.
13 Cfr. §79.
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depende de uma analise das circunstancias do caso que visa estabelecer um potencial

efeito de exclusao.

Resulta do acérddo Hoffmann-La Roche, que este tipo de descontos constitui um
abuso de posi¢do dominante se nédo existir uma justificacdo objetiva para a sua concessao,

Nno caso nao existiu.

Segundo a jurisprudéncia, € unicamente no caso dos descontos em que a
concessdo de um incitamento ndo estd dependente da condicdo de abastecimento
exclusiva ou quase junto da empresa dominante, é que seria necessario apreciar todas as

circunstancias, e ndo no caso dos descontos de exclusividade.

Um dos argumentos que se d& para justificar tal facto, é o da propria natureza dos
descontos de exclusividade, que s6 por si j& serdo aptos a restringir a concorréncia. A
concessdo de descontos de exclusividade tem um efeito duplo, por um lado, incita o
concorrente que beneficia deles a comprar e a colmatar todas ou grande parte das suas
necessidades junto da empresa dominante, e por outro lado, “desincentiva” esse cliente a

ir abastecer-se aos concorrentes da empresa dominante.

DAMIEN GERADIN!* tecendo algumas consideragBes sobre a atuagdo da
Comissdo no caso Intel, nomeadamente no que diz respeito a concessdo de descontos aos
OEMs, afirma que para a Comissdo € suficiente demonstrar que os descontos concedidos

sdo de facto, por um lado condicionais, e que, por outro lado, restringem a concorréncia.

GERADIN, afirma que a Comissdo mantém uma abordagem restritiva que tem
prevalecido, na Jurisprudéncia comunitaria, em relacdo aos descontos de fidelidade, “uma
empresa em posi¢do dominante e que através da concessdo de descontos, “obriga” assim,
outra empresa a adquirir parte ou a totalidade das suas necessidades a empresa dominante,

abusa da sua posicao na ace¢do do art. 102.° do TFUE.”.

Afirma ainda que ao contrario do que acontecia noutros casos semelhantes, neste
caso, a Comisséo terd uma tarefa mais dificil, na medida em que anteriormente os acordos
exclusivos, que tinham por base descontos de fidelidade, faziam parte de um acordo
escrito. Neste caso, tal ndo acontece, segundo a Comisséo, “o perigo para a concorréncia

decorre do facto indicado pelas expectativas da Dell e do que poderia acontecer, em

114 GERADIN, Damien - The Decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel case: Where is the
Foreclosure and Consumer Harm? In Journal of European Competition Law & Practice, 2010, Vol. 1, No.
2.P.112 ess.
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relacdo aos descontos e do impacto que estes tiverem na decisdo da Dell de ndo mudar
paraa AMD”.

Tendo isto presente s6 se podera concordar com GERADIN, e dizer que realmente
a teoria de que os descontos concedidos seriam nocivos para a concorréncia, €
especulativa, na medida em que se baseia em documentos internos da Dell e nas possiveis

intencdes da Intel.

A Comissdo deveria ter-se baseado nos efeitos dos descontos concedidos e
estabelecido que através destes a Intel tinha a intengdo de excluir a AMD.

5.3.2. Relevancia da aplicacéo do critério do concorrente igualmente
eficiente

O Tribunal Geral acrescenta que ndo serd necessario recorrer ao critério do
concorrente igualmente eficiente (teste AEC), uma vez que se verificou que os descontos
concedidos tinham a capacidade de excluir um concorrente tdo eficaz quanto a Intel, dado

a prépria natureza dos descontos.

A Comisséo nédo estava adstrita a demonstrar que os descontos feitos pela Intel
tinham a capacidade para excluir a AMD, sendo que mesmo que a AMD fosse capaz de
cobrir 0s seus custos, mesmo com a existéncia dos descontos concedidos pela Intel, tal

ndo significaria que ndo existisse um efeito de excluséo.

E referido também que n&o seria necessario demonstrar as circunstancias do caso
concreto, bastando apenas demonstrar que existia “um incitamento financeiro sujeito a

uma condicéo de exclusividade” para se verificar uma pratica anti concorrencial.

Resumindo, o Tribunal ndo considerou os argumentos da Intel quanto a aplicacéo
do teste AEC pela Comissdo Europeia. O Tribunal Geral optou por simplificar a questao
recorrendo a jurisprudéncia Hoffmann-La Roche afirmando que os descontos de
exclusividade sdo por natureza aptos a restringir a concorréncia e tendo em conta as
circunstancias concretas destinada a estabelecer a sua capacidade para restringir a
concorréncia e fomentando a excluséo dos concorrentes igualmente eficientes, ndo seria
necessario considerar o modo como a Comissdo Europeia tinha aplicado o teste do

concorrente igualmente eficiente, no fundo a questdo de saber se um tal concorrente
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poderia oferecer viavelmente tais descontos, sem isso conduzir a sua exclusdo do

mercado.'®®

Embora a Comissdo tenha feito uso do critério do concorrente igualmente
eficiente, esta acrescentou a sua decisdo que o documento de Orientacdo ndo seria aqui
ainda aplicavel, uma vez que a Orientacdo € para processos futuros, € ndo processos
existentes a data. Sem deixar de considerar que esta decisdo estaria em conformidade com

as prioridades estabelecidas no documento de Orientacéo.

Antes da decisdo de 2014, e tendo presente a posi¢do da Comisséo nas prioridades,
em relacdo ao artigo 102.° do TFUE, muitos autores pensaram que seria no acordao Intel
que a Comissdo iria consolidar a questdo relativa ao critério do concorrente igualmente
eficiente. Ou seja, sempre se pensou que a Comisséo iria decidir num sentido mais

econdémico como era esperado ha algum tempo.

O Tribunal Geral confirmou a argumentacdo da Comissao, que defendia que os
descontos de fidelidade, concedidos por uma empresa em posi¢do dominante seriam, pela

sua natureza, capazes de restringir a concorréncia.

No entanto, sempre se considerara que na sua decisdo a Comissdo, mesmo
mantendo a sua posicao de que os descontos de fidelidade, eram por si s6 abusivos, levou
a cabo um exame aprofundado das circunstancias do caso Intel. Tal, levou a concluir que
um concorrente tdo eficiente teria que oferecer precos que nao seriam viaveis e que,
portanto, o sistema de descontos oferecido pela Intel poderia excluir um concorrente tao
eficiente quanto esta. Ora a Comisséo, ao fazer esta analise, com base no teste AEC,

acabou por dar relevancia e importancia ao mesmo.

Concluindo-se que o Tribunal, em 2014, negou provimento ao recurso da Intel na

sua totalidade, mantendo a sua decisao.

Ora a Intel ndo aceitou, recorrendo ao Tribunal de Justica, pedindo a anulacéo do

acorddo do Tribunal Geral da Unido Europeia de 12 de junho de 2014.

O caso Intel tem uma importancia acrescida no ambito do tema desta dissertacdo

pois depois de muita especulacdo, era importante saber qual a abordagem, em relagdo ao

115 GORJAO-HENRIQUES, Miguel e AZEVEDO, Alessandro, Descontos Abusivos e Concorrentes
Igualmente Eficientes: Mais um episddio do Caso Intel, Sérvulo Update Momentum, Europeu e
Concorréncia, 15 de setembro de 2017.
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sistema de descontos, que a Comissao iria adotar. Iria adotar uma abordagem mais focada
na forma das préticas adotadas pela Intel ou pelo contrério iria centrar-se mais e dar maior

relevancia aos efeitos da préatica dos descontos concedidos?

Segundo NICOLAS PETIT, apesar de ndo ser totalmente sem precedentes, o que
é certo € que tendo em consideracdo a politica da concorréncia, no seio da Unido
Europeia, € raro o facto da Comissdo ndo “falar a uma s6 voz”, no que ao caso Intel diz
respeito. Por um lado, “o auditor Wouter Wils elogiou o Tribunal pela sua atuacdo no
caso Intel, por outro lado, Luc Peeperkorn, analista sénior caracterizou o julgamento da

Intel como “errado”.116

A doutrina estava dividida, por um lado tinhamos autores como, ja referido,
WOUTER WILS e RICHARD WISH, que pugnavam pela concordancia da atuagao do
Tribunal, no caso Intel, qualificando-a como “perfeitamente sensata”. Esta parte da

doutrina defende a atuacdo do Tribunal baseada na forma, ao invés da baseada no efeito.

Em relacdo a desconsideracdo feita pela Comissdo, tendo em conta o teste do
concorrente igualmente eficiente, RICHARD WISH “considera que o que est em causa,
no caso, € a exclusividade do sistema utilizado pela Intel, e ndo os prec¢os praticados, pelo
que a Comissdo estaria a fazer exatamente o que prometera com o documento de
Orientacéo, razdo pela qual ndo existiriam “casos de descontos a serem investigados pela

Comiss&o”, naquele momento”.’

Como ja se tinha alinhavado, anteriormente, WILS desvaloriza a aplicacdo do
critério concorrente igualmente eficiente a pratica de descontos de exclusividade, na

medida em que concorda com a proibicdo da mesma.

Ora, como foi dito, nem toda a doutrina aceita essa ordem de ideias seguida pela

Comissao, criticando a decisdo da mesma.

DAMIEN GERADIN!® defende que a abordagem da Comiss&o ao caso Intel tem

algumas falhas, a saber: o facto desta se basear, substancialmente, numa proibicéo per se

116 PETIT, Nicolas, INTEL, Leveraging Rebates and The Goals Of Article 102 TFUE, 20 maio de 2015,
https://awards.concurrences.com/IMG/pdf/ssrn-id2567628.pdf

17 WISH, Richard - Intel v Commission: Keep Calm and Carry on! - Published by Oxford University Press
2014, Journal of European Competition Law & Practice, 2015, Vol. 6, No. 1, p. 1 e 2. Ver também
Lameiras, Marta, A problematica (...), p. 35.

118 GERADIN, Damien, The Decision of the Commission of 13 May 2009 in the Intel case: Where is the
Foreclosure and Consumer Harm?, Journal of European Competition Law & Practice, 2010, Vol. 1., N°2.
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dos descontos de fidelidade, adotada pela jurisprudéncia formalista dos tribunais
comunitarios, ndo obstante, a Comissao ter j indicado claramente em varios documentos
importantes, ao nivel da politica de direito concorrencial, incluindo no seu documento
sobre as prioridades da Comissdo em relacdo ao artigo 82. ° CE (atual artigo 102. °
TFUE), a sua intencédo de se afastar desta abordagem passando a adotar uma abordagem
mais focada nos efeitos dos sistemas de descontos; afirma que ndo é necessario a
aplicacdo do critério do concorrente igualmente eficiente, mas depois aplica-0 s6 para
concluir que ele se mostra irrelevante; e por ultimo, falha em demonstrar que o sistema
de descontos concedido pela Intel traz prejuizos para a concorréncia bem como para 0s
seus consumidores. O autor vai mais longe, dizendo que a Comissdo podera ter sido
tendenciosa neste caso. Uma vez que em caso de duvida, decidiu sempre contra a Intel,
cada deducdo parece ser tratada como se a Intel tivesse culpa logo a partida, ousando
mesmo dizer que parece que existe uma inversdo do 6nus da prova na medida em que tem
de ser a Intel a provar que ndo € culpada, quando o normal seria ser a Comisséo a ter de

provar 0 comportamento abusivo, nos termos do art. 102.° do TFUE.

BRIAN SHER!®*“atacando” a posi¢do defendida por RICHARD WISH, defende
que o Tribunal foi pouco além, em relacdo a justificacdo objetiva dos descontos de
fidelidade, que esta ao dispor da empresa em posi¢ao dominante, e que a mesma tem sido
interpretada de forma restrita, quer pela Comissdo quer pelos Tribunais, impossibilitando

dessa forma a sua aceitacdo para aceitar a concessdo de descontos de fidelidade.

Outra das vozes que se junta a esta posi¢io da doutrina é DEREK RIDYARD!?,
mesmo que os descontos de exclusividade tenham o cond&o de ter efeitos nocivos para a
concorréncia, ndo se justificam que eles tenham de ser sempre qualificados como
abusivos “sendo qualificados como um abuso per se”. J& em sede de caraterizacao deste
tipo de descontos se disse que estes podem ser justificados e aceites, desde que 0S mesmos
se mostrem favoraveis tato a concorréncia como aos consumidores. Nao podendo
generalizar-se dizendo que todas as empresas em posi¢do de dominio que concedem este

tipo de descontos abusardo desse comportamento.

119 SHER, Brian - Keep Calm—Yes; Carry on—No! A Response to Whish on Intel - Journal of European
Competition Law & Practice, 2015, Vol. 6, No. 4., p.219 e ss.

120 RIDYARD, Derek — Exclusionary Pricing and Price Discrimination Abuse Under Article 82 - An
Economic Analysis — European Competition Law Review, 2002.
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Em 2017, com a anulacdo da decisdo do TG pelo TJUE, e analisando as
consideragbes do Advogado-Geral N. Wabhls, este referiu em primeiro lugar que o
Tribunal Geral cometeu um erro. Cometeu um erro porque considerou, que o facto de
estarmos perante descontos de exclusividade, ja ndo exigird a apreciacao de todas as
circunstancias, de forma a se estabelecer um efetivo abuso da posicdo dominante. No
entender de N. Wahls, o Tribunal geral deveria ter estabelecido, com base em todas as
circunstancias, que os descontos concedidos tinham um efeito de excluséo da

concorréncia.

Em relagdo ao critério do concorrente igualmente eficiente, considerado no
acordao recorrido irrelevante pela Comissdo para efeitos de prova da capacidade de o
comportamento restringir a concorréncia, também tera o tribunal Geral cometido um erro.

A nossa posicdo também vai ao encontro desse entendimento.

Como ja se referiu anteriormente o teste AEC é importante e deve ser sempre
considerado quando se exige que se demonstre um efeito de exclusdo. O teste ajudara a
determinar se um comportamento terd ou ndo um efeito anti concorrencial. Se através do
teste se demonstrar que um concorrente igualmente eficaz, consegue cobrir 0s custos,

entdo a probabilidade de existir um efeito anti concorrencial diminuira.

E certo que neste ambito ndo existirda um erro de direito, pois ndo existe uma
obrigacdo juridica de aplicar o teste AEC, no entanto, o facto de o Tribunal Geral nédo ter
provado inequivocamente a existéncia de um efeito sobre a concorréncia, concorda-se
com o Advogado-Geral e afirma-se que ndo se poderia ter ignorado pura e simplesmente
o teste AEC. A anélise da capacidade de exclusdo, nomeadamente atraves do teste AEC,
é pertinente e que, uma vez realizado tal teste, o Tribunal Geral é obrigado a examinar a

totalidade dos argumentos apresentados.

Assim, 0 acorddo refere que a jurisprudéncia Hoffmann-La Roche, deve ser
entendida que, na eventualidade de a empresa visada ter tentado sustentar (com base em
elementos de prova) que a sua conduta ndo foi capaz de restringir a concorréncia, como

tentou a Intel, a Comissdo tem o dever atender a esses elementos.

E importante referir que a posicdo de N. Wahl veio defender, em parte, a posicéo
da Intel, no recurso, uma vez que sustentou a ideia de que o Tribunal Geral além do ja
referido, ndo conseguiu provar que os pagamentos oferecidos pela Intel, tinham efeito

anti concorrencial, assim como ndo provou que 0s negocios com a Lenovo trouxeram
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prejuizos aos consumidores europeus. A posicdo do conselheiro é surpreendente e pode
aproveitar a outras empresas que estdo a ser vigiadas pelo regulador da Unido Europeia
por conta das suas praticas, como a Google, Apple.

No entanto, sempre terd de se dizer que as Conclusdes do Advogado-Geral ndo
vinculam os juizes do TJUE. Nos termos do artigo 252.° N° 2, do TFUE, o Advogado-
Geral propde ao TJUE, com toda a imparcialidade e independéncia, conclusdes
fundamentadas sobre as causas que nos termos do Estatuto do TJUE, requerem a sua

intervencao.

Este é um revés para a Comissdo, uma vez nos proximos caos tera de ser mais
minuciosa a analisar 0s casos. Parece existir agora uma obrigacdo clara de analisar 0s

argumentos baseados em efeitos.

A 6 de setembro de 2017, o Tribunal de Justica anulou o acérddo do Tribunal
Geral e remeteu-0 ao mesmo Tribunal apresentando uma visdo diferente quanto a

abordagem a levar a cabo nestes casos.

O TJ anulou a decisao do TG, alicercando a sua tomada de posic¢ao na necessidade
de considerar os efeitos dos descontos de exclusividade praticados por empresas em

posicdo dominante, antes de 0s mesmos serem tidos como restritivos.

O processo sera agora remetido novamente para o TG, para que este possa

examinar a capacidade de os descontos controvertidos restringirem a concorréncia.

Esta decisdo surge dando apoio a grande parte da doutrina que referia que uma
analise menos formalista e mais centrado nos efeitos devia ser tida em conta. Depois de
varias decisdes e tomada de posicéo relativas a praticas abusivas, acaba por “consagrar
uma marcada visdo de necessidade de analise dos efeitos, incluindo sob o ponto de vista

da teoria econémica, das praticas levadas a cabo por empresas em posicdo dominante”!2?,

Esta posicéo do Tribunal de Justica é de importancia extrema, para a Concorréncia
na Unido Europeia, em relacdo ao abuso da posi¢cdo dominante. A verdade é que a
Comissdo ndo podia, com a devida vénia, fazer logo um juizo negativo em relacdo aos

descontos de fidelidade, dizendo que estes eram, desde logo, contrario ao direito da

121 Nota Informativa — Direito e Politica da Concorréncia, Novidades Legislativas 3° Trimestre de 2017,
PLMJ — Disponivel em
https://www.plmj.com/xms/files/newsletters/2018/Janeiro/Direito_e Politica_da_Concorrencia_Ill_Trim

estre_2017.pdf
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concorréncia, consubstanciando um abuso da posicdo dominante e a0 mesmo tempo
deveria ter utilizado todas as ferramentas ao seu dispor, nomeadamente o critério do
concorrente igualmente eficiente, para se aferir quais os efeitos nocivos dos ditos
descontos. Pois apesar deste teste ndo ser um requisito obrigatdrio, entende-se que devera
ser sempre utilizado quando se estd perante um comportamento abusivo e de exclusao,

como poderdo ser os descontos de fidelidade.

Ao nivel do critério do concorrente igualmente eficiente o TJUE afirmou que o
teste "desempenhou um papel importante na avaliacdo da Comisséo, de saber se o regime
de descontos em causa era suscetivel de ter efeitos de excluséo, tais como a exclusédo de
concorrentes eficientes”. Ora esta posicdo é uma clara rejeicdo do cargo assumido pelo

auditor e pela Comissao e o Tribunal Geral.

Concordamos com VENIT*?? quando se refere que quem saiu vencedor com esta
decisdo do TJUE foi a Intel, tendo a Comissdo sofrido uma derrota. No entanto, isto ndo
sera assim tdo linear, uma vez que, a Comissao tera razdo em alguns aspetos, podendo a

Intel ainda ser sancionada.

Vejamos, no que diz respeito a Intel, existe o risco de o Tribunal Geral concluir
que o teste AEC foi aplicado corretamente, e caso tenham existido erros em algumas
consideracdes, no caso em apreco, a Comissdo tera razdo em parte, logo a Intel serd
culpada, pelo menos, de uma infragdo. Quanto & Comissao, as circunstancias também sdo
muito complexas para uma caracterizacao simplificada de quem é o vencedor e quem é o
perdedor. O que € certo é que a Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo, em relacao
ao art. 102.° TFUE, previam a aplicacdo do teste AEC, a este tipo de casos, como é 0 caso
Intel porque queria promover uma abordagem mais virada e centrado nos efeitos, em

relacdo aos casos especificos do Art. 102.° do TFUE.

Acompanhamos a posi¢do de VENIT, quando o autor afirma que “o grande aval
do Tribunal, em relacdo ao critério do concorrente igualmente eficiente e a “aceitacdo”
de que os concorrentes menos eficientes ndo merecem protecédo, é uma derrota acentuada
para aqueles que se opuseram ao teste AEC”. Sendo que a contrario, € uma vitoria notavel

para aqueles, que no seio da Comisséo que defendiam o uso do teste AEC.

12 \/ENIT, James S., The Judgment of the European Court of Justice in Intel v. Commission: a procedural
answer to a substantive question?, European Competition Journal, 28 Sep 2017, p.25.
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Esta decisdo do TJUE trouxe mudancas muito positivas. Desde logo, porque em
casos futuros estamos em crer que a Comissdo utilizara uma abordagem assente nos
efeitos do que uma abordagem mais formalista, tendo como background o caso Intel.
Depois também se deu um passo em frente, no sentido de se aceite que as empresas
dominantes podem competir com as suas “armas” € que tal concorréncia pode resultar na
excluséo e marginalizagéo de concorrentes menos eficientes, ndo sendo competéncia do
Direito da Concorréncia ou da Comissao “proteger” empresas menos eficientes. Também
se abandonou a concecéo restrita em relacdo a interpretacdo do artigo 102. °, também
relacionada com a jurisprudéncia que existia. Anteriormente, os descontos exclusivos que
nédo podiam ser justificados, apesar de existir a possibilidade de justificacdo objetiva, esta
ndo era, na pratica, “aceite. Estes eram tratados como infragdes per se,
independentemente das circunstancias em que foram concedidos ou do mercado ou da
duracdo, entre outros. Por ultimo, com esta decisdo o TJUE acabou por promover a
utilizacdo do teste AEC como um meio legitimo e apto para aferir efeitos de exclusdo dos
descontos de fidelidade/exclusividade.

Agora é aguardar para saber qual sera a decisdo a ser adotada pelo Tribunal Geral,

0 que podera levar cerca de dois anos.
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Conclusao

Tendo concluindo a presente dissertacdo ndo se poderd deixar de fazer uma
analise critica a tudo o que foi referido.

Anteriormente, como foi dito, noutros casos, a Comissdo e o Tribunal Geral
argumentavam que os descontos de fidelidade concedidos por uma empresa em posi¢éo
dominante seriam, por natureza, suscetiveis de restringir a concorréncia. O que faz com
que, logo a partida, ndo fosse necessario analisar todas as circunstancias do caso e,
consequentemente, também n&o seria necessaria a aplicacdo do critério do concorrente
igualmente eficiente ao caso. Chegava-se a conclusdo de que os descontos de fidelidade

eram abusivos per se.

Depreende-se entdo que, nos termos acima descritos, o critério do concorrente
igualmente eficiente ndo tinha relevancia para se apurar se um desconto era abusivo, na

acecdo do art. 102.° do TFUE, porque este ja estava “condenado” como tal.

Pode dizer-se que predominava, na Unido Europeia, uma abordagem
essencialmente formalista, sem dar atencdo aos efeitos da conduta em si, ou sem ter em

conta uma analise mais econémica.

Alias, como se viu, o Tribunal Geral, no caso Intel, e o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, no caso Post Danmark I, ja tinham rejeitado a necessidade de aplicacdo
do critério do concorrente igualmente eficiente, para se estabelecer se existe uma violagédo
do art. 102.° do TFUE.

Como ja teve oportunidade de se expressar, ndo se entende assim. O teste AEC
deveré ser visto como uma ferramenta Util, que tém em conta custos e uma “espécie de
paralelismo” entre a eficiéncia da empresa em posi¢do dominante e a eficiéncia dos
demais concorrentes. Ao contrario, do que alguns autores defendem, pensa-se, salvo
melhor opinido, que sempre que se esteja perante um comportamento que podera ser

qualificado como abusivo, este teste devera ser aplicado.

Com a ultima decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 2017, no caso
Intel, pode afirmar-se que existiu uma tomada de posic¢éo. Contextualizando, existiu uma
mudanca de paradigma, chegando-se a conclusdo de que um desconto de exclusividade

concedido por uma empresa em posicdo dominante ndo serd considerado
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automaticamente, como anteriormente se considerava, um abuso da posi¢do dominante,
se existirem evidéncias que demonstram que os efeitos da conduta ndo sdo aptos a excluir

0s concorrentes.

Em relacdo ao critério do concorrente igualmente eficiente, a ultima deciséo do

TJUE ajudou a dar a visibilidade merecida ao mesmo.

A verdade € que se vé, de forma muito positiva, esta tomada de posicao do TJUE,
pois pensa-se que uma abordagem mais focada nos efeitos, bem como uma anélise mais
econdmica beneficiara todos os intervenientes no Direito da Concorréncia. Além disso,
passando a dar-se maior relevancia aos efeitos das praticas abusivas e de excluséo,
consequentemente, passara a dar-se mais importancia ao critério do concorrente

igualmente eficiente.

Para quem defende uma abordagem mais centrada nos efeitos, e menos formalista,

como € 0 caso, aos poucos tem existido pequenas vitorias.

Alias esta posicdo s6 vem beneficiar os consumidores, que sdo 0s agentes que
requerem uma maior protecdo por parte do Direito da Concorréncia. Ou seja, se a
concessao de descontos de fidelidade ou exclusividade gerar eficiéncia, trouxer maiores
vantagens para todos os agentes da Concorréncia, ndo havera razdo para que se diga que
estes sdo abusivos, na acecdo do art. 102.° do TFUE. Ora, existindo uma condenacéo,

logo ab initio, esta eficiéncia ou estas vantagens geradas ja ndo se verificardo.

Né&o se pode compactuar com a versdo formalista, pois se do sistema de descontos
ndo existir maleficios para a concorréncia ou para a escolha dos clientes, ndo se percebe

como poderao estes ser considerados, desde logo, abusivos

Conclui-se, entdo, que foi alcancado o objetivo de explicar a importéncia da
utilizacdo do critério do concorrente igualmente eficiente, para se aferir, se efetivamente
o0s descontos de fidelidade s&o abusivos ou ndo. Apesar de em casos mais antigos ter
pugnado pela sua irrelevancia, desde Post Danmark que se tem refletido e chegado a
concluséo de que, quando estamos perante comportamentos de excluséo, o teste AEC sera
uma ferramenta atil. Espera-se que esta posi¢do continua a alcangar pequenas vitdrias,

para que, no futuro, se possa consolidar a posi¢do da Unido Europeia.
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