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Resumo

A presente dissertagdo tem como objetivo a analise dos descontos de fidelidade e a sua
compatibilidade com o artigo 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE). Serdo abordadas as duas perspetivas doutrinais fundamentais neste &mbito: por um
lado, a abordagem baseada na forma que pretende que tais descontos sejam considerados
abusivos per se e, por outro, a abordagem baseada nos efeitos, que propugna que os efeitos
gerados no processo competitivo pelos descontos de fidelidade sejam avaliados no caso
concreto, de modo a concluir pela sua legalidade ou ilegalidade. Partimos desta querela
doutrinal para a realizagdo de um comentario jurisprudencial ao conhecido caso Intel, que serve
de mote a discussdo sobre qual o entendimento das instituicdes europeias quanto a estes
descontos. Aqui analisaremos a posi¢do da Comissdo Europeia, bem como a posi¢do da
jurisprudéncia da Unido Europeia, tentando apurar se os descontos de fidelidade integram a

categoria dos abusos de exclusao.

PALAVRAS-CHAVE: Descontos de Fidelidade, Posicao Dominante, Abusos de Exclusao,

Intel



Indice

RESUMO ..ttt e s 2
LiSta de ADIEVIALUIAS. ... covviriiiiiiieiriiee sttt ettt s ettt 4
1. 3T (76 18 To%: T J SRR 5
2. Enquadramento legal — O artigo 102.° TEUE.......cccciriiiininirierecee e 8
2.1 Ambito da proibi¢do do abuso de posicio dOMINANLE ..............eveevervrerceererresrerirsreeseesereeseenens 8
2.2 Descontos condicionais € N40 CONAICIONALS ......ccvrverrereereererririnrieerirenene ettt seeneenens 11
2.2.1 Descontos de quantidade ...........ecuevveenieiiininne e 12
222 Descontos de fidelidade ou exclusividade..........covveeeervnenenecnnieienireceeeeneseeeees 13
223 Descontos incluidos na terceira CateZOTIA ...uevuerreruererreeiesieereeeesiesiee e e e seesreeee e 19
224 Descontos MUILPIOAULOS ....coueeveeiireeeeiereeree ettt sttt sre e 20
2.3 Abordagem baseada na forma versus Abordagem baseada nos efeitos ..........cc.cceverveerennenne 20
3. Decisdo da Comissdo Europeia de 13 de maio de 2009 sobre 0 caso Infel..........cccoeveveueneennen. 25
3.1 IMETCAAO 1N CAUSA ...evevirieeieeteeetete et et ettt se e sr et et seeeb s et saeebeeas b e e e seeseese st enesasenbesnnennn 25
3.2 POSIGAO DOMINANLE......eiiieiitiitieiie sttt ettt sttt et et eab e e ste e satesbeesaeesbbeeneeensaeseeeees 27
3.3 ADUSOS d€ EXCIUSAO c..cueieiiiiiresietee ettt et e e e 28
4, Acérdio do Tribunal Geral, de 12 de Junho de 2014, Intel Corporation Inc ¢. Comissao,
PTOCESSO T=280/09 ...ttt et sttt r e bt et b et bt st e ne e sr s aee 31
4.1 Qualificagdo juridica dos descontos e pagamentos concedidos em contrapartida de um
AbaStECIMENLO CXCIUSIVO ..eviviuiiiieiriiriesie ettt sttt e 35
4.1.1 Pertinéncia da duragdo do desconto ou beneficio financeiro .........ccecveveereevirrcvecnenne 38
4.1.2 Pertinéncia do poder de compra dos clientes a quem foi concedido o beneficio .......... 39
4.2  Pertinéncia do teste do “concorrente igualmente efiCiente” ..........cccouvcevvirvvcueneneesieneseeieaes 40
5. Acérdio do Tribunal de Justica, de 6 de setembro de 2017, Intel Corporation Inc c. Comissdo,
CrA13/TAP. ettt et h e et n e e eneen e renen 44
6. CONCIUSAD ..ttt ettt et e ettt et sae se b et n et ee e 48
7 BIDIOZIATTA. ..ttt e e st eh e et see e b enre s 51
8. Jurisprudéncia da Unio EUIOPEIa......coceveriieiiieniiiierine ettt s ev et 53
9 Legislaciio € documentagao de QPOI0 .....c.ueeveeveriereerientereereeseereeseesreereeaesreereestesreseensesbesseeseeas 54



Lista de Abreviaturas

AdC — Autoridade da Concorréncia

AEC — 4s Efficient Competitor Test

AMD — Advanced Micro Devices

CE — Comunidade Europeia

CPU - Central Processing Units

CRP - Constituicdo da Republica Portuguesa

HP — Hewlett Packard-Company

IBM - [nternational Business Machines Corporation

MSH — Media-Saturn-Holding GmbH

OECD - Organisation for Economic Cooperation and Development
TFUE — Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia

UE — Unido Europeia



1. Introducao

O presente trabalho tem como objeto o abuso de posi¢cdo dominante no direito comunitario

da concorréncia, em especial os descontos de fidelidade ou descontos de exclusividade.

A escolha deste tema decorre, em primeiro lugar, do relevo que o direito da concorréncia
assume para o regular funcionamento do mercado comum europeu. Em seguida, da aplicag@o
do artigo 82° do Tratado de Roma, atual artigo 102.° TFUE, que tem sido alvo de debate
doutrinal desde a sua génese. A controvérsia reside na nogdo de abuso de posi¢do dominante,
colocando-se a questdo de saber quais os requisitos para que um comportamento possa ser
considerado abusivo. Sobrelevam-se duas posi¢des contrarias que, segundo MOURA e
SILVA!, sio simbolizadas pelos Professores René Joliet e Ernst-Joachim Mestmicker. Por um
lado, aqueles que, como Joliet, defendem que apenas constituem comportamentos abusivos os
que prejudicam diretamente o consumidor; por outro, os que como Mestmécker, consideram
abuso de posicdo dominante as praticas que possam constituir um dano para o processo
concorrencial e, s indiretamente, afetem o consumidor.

Sédo estas as posi¢des que dividem a doutrina quanto ao abuso de posi¢do dominante ¢ estdo
intrinsecamente relacionadas com a inclusdo dos descontos de fidelidade ou exclusividade na

previsao do artigo 102.° TFUE.

A assinatura do Tratado de Roma, que instituiu a CEE, a 26 de margo de 1957, pretendia a
criacdo de um mercado comum. Ora, este sO se tornaria possivel tendo uma politica de
concorréncia como esteio. Inspirando-se no Sherman Act’, o Tratado de Roma estabelece a
primeira lei da concorréncia a nivel comunitario.

A politica da concorréncia controla o poder de mercado das empresas, controlando as
concentracdes, combatendo a formacdo de cartéis e as praticas restritivas da concorréncia, bem
como proibindo do abuso de posicdo dominante através de praticas exclusionarias de outras

empresas ou de exploracdo dos consumidores. Pretende-se que a intensidade da concorréncia

LSILVA, Miguel Moura - O Abuso de Posicdo Dominante na Nova Economia, 12ed. Coimbra: Almedina, 2010,
pag. 15

2 Sherman Antitrust Act foi a primeira legislacdo decretada pelo Congresso dos Estados-Unidos da América a
proibir praticas comerciais restritivas da Concorréncia. Foi promulgada em 1890 e visava aumentar a
competitividade econdmica.



leve ao preco proximo do custo marginal e que os mercados com importantes externalidades

(ou informagdo imperfeita) sejam sujeitos a regulacao.

Porém, afigura-se indispensavel responder aos desafios que a economia coloca ao direito
da concorréncia. O desenvolvimento tecnologico rapido que caracteriza o século XXI alterou a
estrutura de custos das empresas e tem contribuido para uma maior incerteza quanto a saber
que praticas comerciais deverdo ser consideradas anticoncorrenciais.

Assim sendo, o debate doutrindrio evolui no sentido de saber qual o entendimento do direito
da concorréncia que devera vigorar. E nesta sede que surge a discussdo sobre o que deve
entender-se por posicdo dominante e respetiva conduta abusiva na atualidade. Neste sentido,
MOURA E SILVA refere-se a trés correntes de pensamento®: em primeiro lugar, uma tese mais
restritiva e que pretende um entendimento mais exigente do abuso de posi¢do dominante, a
pretexto de se conferir, desta forma, uma maior protecdo da concorréncia; em segundo lugar,
uma corrente critica da metodologia que privilegia o uso das quotas de mercado para aferir se
uma empresa se encontra em posicdo dominante; e, por ultimo, uma corrente cética que
considera ndo ser possivel aplicar simultaneamente uma abordagem econdmica e juridica,

retirando os méritos de uma e outra.

O legislador europeu nao definiu o conceito de abuso de posi¢do dominante, deixando o
instituto aberto a interpretagdo. H4 inumeras acdes que podem configurar praticas
anticoncorrenciais. Encontrar critérios objetivos que permitam a aplicagdo do artigo 102.°
TFUE com seguranca juridica reveste-se, portanto, da maior importancia.

Um dos casos que mais davidas tem suscitado ¢ o da concessdo de descontos de fidelidade
ou exclusividade por parte de uma empresa em posi¢cdo dominante. Este debate esta na ordem
do dia, especialmente apos a condenacdo da Intel pela Comissdo Europeia ao pagamento de
uma multa de seis mil milhdes de euros no ano de 2009 pela violagdo tinica e continuada do
artigo 82° CE, atual artigo 102.° TFUE. Tendo a Intel interposto recurso no mesmo ano, a
decisdo do Tribunal Geral foi aguardada com grande expectativa. O Tribunal Geral pronunciou-
se em 2014 a favor da Comissao, tendo a Intel recorrido da decisdo para o Tribunal de Justica
que, por sua vez, anulou a decisdo do Tribunal Geral a 6 de setembro de 2017. O caso suscitou

varios debates em relacdo aos descontos de fidelidade ou de exclusividade, a saber:

3 Miguel Moura Silva, 2010, pp. 18-19.



ii.

1il.

iv.

Qual a abordagem que deve ser tida em conta para aferir se uma pratica comercial
constitui um abuso de posicdo dominante de uma empresa, se uma abordagem
formalista, se uma abordagem baseada nos efeitos no caso concreto;

Qual a pertinéncia da duragdo do desconto concedido para aferir se os descontos
constituem abuso de posi¢do dominante;

Qual a pertinéncia do montante do desconto de exclusividade para que este seja
contrario ao artigo 102.° TFUE;

Qual a relevancia do poder de compra dos clientes a quem sdo concedidos os descontos
de exclusividade;

Qual o peso do teste do concorrente igualmente eficiente para apurar se os descontos

de fidelidade se podem considerar abusivos.

Sdo estas as questdes as quais nos propomos responder e que, por conseguinte, justificam a

escolha do tema que deu mote a esta dissertagao.



2. Enquadramento legal — O artigo 102.° TFUE

O objetivo do artigo 102° TFUE ¢ a concorréncia salutar e ndo distorcida, como parte
da promog¢@o do mercado interno europeu. O acodrddo TeliaSonera Sverige confirma isso
mesmo, declarando o seguinte: “Com efeito, essas regras tém precisamente por finalidade
evitar que a concorréncia seja falseada em detrimento do interesse geral, das empresas
individuais e dos consumidores, contribuindo, deste modo, para o bem-estar da Unido.?”

A proibicdo do abuso de posi¢do dominante aplica-se na medida em que existe uma
posi¢do dominante, que esta seja utilizada de forma abusiva e que haja uma possibilidade de
esta conduta afetar o mercado dos Estados-Membros da UE. A posicdo dominante ¢ entdo
condi¢do imprescindivel para que o art.’ 102.° TFUE se aplique, mas deter posi¢do dominante
ndo ¢ em si mesmo algo ilicito. Proibe-se o abuso de posi¢do dominante, porém nenhuma das
disposigoes esclarece o que se depreende quer de uma posi¢do dominante, quer do abuso de
posi¢do dominante. O Tratado limita-se, para este efeito, a enumerar de forma exemplificativa
um conjunto de praticas abusivas. A jurisprudéncia do Tribunal Geral da Unido Europeia e do

Tribunal de Justica da Unido Europeia tem desempenhado um papel fundamental na

densificacdo do conceito e sua aplicagdo na comunidade europeia e a nivel nacional.

2.1 Ambito da proibi¢io do abuso de posi¢iio dominante

Para compreender o abuso de uma posi¢do dominante € essencial delimitar, primeiramente,
a posicdo dominante. Na acecdo do artigo 102.° TFUE, uma empresa em posicdo dominante
afetara, com a sua conduta, uma parte substancial do mercado. Como anteriormente referido,
o TFUE nao define posi¢do dominante, mas podemos enquadra-la com base na jurisprudéncia
da Uniflo Europeia. No Acorddo United Brands®, o TIUE declara o seguinte sobre o atual artigo

102.° TFUE:

“A posi¢cdo dominante a que se refere esse artigo diz respeito a uma posi¢do de poder

economico detida por uma empresa que lhe permite afastar a manutengcdo de uma

4 Acérddo do TJUE, de 17/02/2011, Processo C-52/09, TeliaSonera Sverige, n2 22.

5 Acérdio do TJUE, de 14/02/1978, Processo 27/76, United Brands/Comiss3o, n2 65.



concorréncia efetiva no mercado em causa e que lhe possibilita comportar-se, em medida
apreciavel, de modo independente em relacdo aos seus concorrentes, aos seus clientes e,

finalmente, aos consumidores”.

Segundo este acorddo, a existéncia ou ndo de posi¢do dominante ¢ determinada em fungéo
das especificidades do produto e do local onde é comercializado. Deve ainda ter-se em conta
se as condi¢des de concorréncia sdo homogéneas para que se possa verificar o efeito do poder

econdomico da empresa.

Dispor de posicdo dominante ndo €, em si mesmo, proibido. Uma empresa que esta em
posicdo dominante detém uma posi¢ao privilegiada, ou seja, de poder de mercado. O que o
direito da concorréncia quer evitar € que as empresas tenham o poder de aumentar os precos
acima do custo marginal de forma lucrativa. Segundo a linha orientadora da Comissdo, de uma
posicdo dominante resulta que a pressdo comercial das empresas concorrentes niao €

verdadeiramente eficaz sobre a empresa em posi¢cdo dominante®.

O conceito de abuso de posi¢do dominante tem assim uma natureza objetiva no TFUE,
isto ¢, basta que ocorra o facto e ndo é necessaria a demonstragdo da culpa. E este também o
entendimento consagrado na jurisprudéncia da Unido Europeia. Veja-se, por exemplo, o
acorddo Hoffmann-LaRoche’, em que o TIUE admite que: “A nogdo de exploracdo abusiva é
uma nog¢do objetiva que abrange os comportamentos de uma empresa em posi¢do dominante
suscetiveis de influenciar a estrutura de um mercado no qual, precisamente na sequéncia da
presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja estd enfraquecido (...)”. Também
no acérddo BPB Industries e British Gypsum/Comissdo®, o Tribunal Geral recorda “(...) que a
nogdo de exploragdo abusiva é uma nog¢do objetiva (acorddo Hoffmann-LaRoche, ja referido,
n.° 91) e que, portanto, o comportamento de uma empresa em posi¢do dominante pode
considerar-se abusivo, na aceg¢do do artigo 86. ° do Tratado CEE, independentemente de

qualquer culpa.”

6 Cf. na Comunicacg3o da Comiss3o, in JO C 45, 24/02/2009, pp. 7-20, n210.
7 Acérd3o do TJUE, de 13/02/1979, Processo 85/76, Hoffmann-LaRoche, n2 91.

8 Acérddo do Tribunal Geral, de 01/04/1993, Processo T-65/89, BPB Industries e British Gypsum/Comissdo, n2
70.



Daqui se depreende que também nao se exige a demonstracdo de intengdo em prejudicar a
concorréncia. No acorddo AstraZeneca’, o Tribunal Geral reiterou que “Resulta do cardter
objetivo do conceito de abuso (acorddo Hoffmann-LaRoche/Comissdo, ja referido no n° 239
supra, n°91), que a natureza enganosa das declaragoes prestadas as autoridades publicas deve
ser analisada com base em elementos objetivos e que a demonstragdo do carater deliberado
do comportamento e da md-fé da empresa em posi¢do dominante ndo é exigivel para efeitos de

’

identifica¢do de um abuso de posicdo dominante.’

Uma das praticas comerciais que mais tem suscitado duvidas relativamente ao art.’ 102.°
TFUE ¢ a concessao de descontos. Os descontos sdo uma pratica comercial relativamente
comum na vida empresarial. S3o geralmente vistos como benéficos para o cliente, uma vez que
promovem a reducio dos precos, um dos principais objetivos do direito da concorréncia'®. Mas,
dependendo do tipo de desconto que ¢ concedido, as posi¢des ndo sdo unanimes. Por um lado,
podem referir-se os descontos de quantidade, habitualmente aceites pela jurisprudéncia e pela
doutrina. Por outro lado, os descontos de fidelidade, cuja concessdo tem estado envolta em
grande incerteza quanto a saber se eles podem enquadrar um abuso de posicao dominante.

Na Unido Europeia, as politicas de descontos das empresas consideradas dominantes t€m
sido objeto de uma jurisprudéncia restritiva, no que respeita ao art.° 102°, que proibe o abuso
de posicio dominante!!.

Importa entdo distinguir os diferentes tipos de descontos que podem existir no ambito do
direito de concorréncia. Primeiramente, os descontos distinguem-se entre descontos
condicionais e nio condicionais. E quanto aos primeiros que o debate surge, onde se podem
identificar os descontos de quantidade, os descontos de fidelidade e os chamados descontos

incluidos na terceira categoria.

° Acérddo do Tribunal Geral, de 01/06/2012, Processo T-321/05, AstraZeneca/Comissdo, n2 356.

10 ROBERTSON, V. H., Rebates under EU Competitions Law after the 2017 Intel Judgment: The Good, the Bad
and the Ugly. Market and Competition Law Review, vol. 2, n?1, (2018), p. 17.
https://doi.org/10.7559/mclawreview.2018.331

1 MONIZ, Carlos Botelho e GOUVEIA E MELO, Pedro, Regimes de descontos concedidos por empresas
dominantes: quando sdo abusivos? — Newsletter MLGTS, n224, abril 2016 — disponivel em
https://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters Boletins/2016/Newsletter Europeu e Concorre
ncia_n.o 24 PT.pdf, p. 2.
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2.2 Descontos condicionais e nao condicionais

A Comissao Europeia distingue a categoria de descontos condicionais da categoria de
descontos nio condicionais na sua Comunicagdo sobre a aplicacdo do artigo 82° CE'?,
explicitando que os descontos condicionais podem revestir, em certos casos, uma forma
especifica de abuso. A Comissdo Europeia abordava ja estas duas distingdes no Discussion
Paper’? publicado a propésito da aplicagio do artigo 82° CE (atual artigo 102.° TFUE). Ambas
as categorias de descontos se caracterizam por serem descidas de prego que ndo se aplicam a

todos os clientes, mas apenas a alguns.

Por descontos nio condicionais, entendem-se todos aqueles que ndo estdo dependentes de
um qualquer comportamento do cliente, ou seja, que sdo atribuidos em fun¢do de uma
caracteristica sua, mas que ndo dependem de qualquer agdo por parte do cliente. A titulo de
exemplo, poder-se-ao referir os descontos que sdo atribuidos consoante a idade dos clientes.
Por seu turno, integra a categoria de descontos condicionais todo e qualquer desconto cuja
atribuicao esteja dependente de um comportamento do cliente. Assim sendo, um desconto
condicional apenas sera aplicado aqueles clientes que cumpram as premissas definidas pelo
fornecedor. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO refere que os descontos condicionais “sdo
atribuidos em fungdo do comportamento de compras da entidade beneficiaria, procurando

recompensé-la pela concentragdo das mesmas junto da empresa que os concede” !,

No que respeita aos descontos condicionais, existem trés categorias de descontos que sdo
percecionadas de forma diferente pela jurisprudéncia europeia a luz do art.° 102° TFUE:
descontos de quantidade, descontos de fidelidade ou de exclusividade e descontos incluidos na
terceira categoria. Neste sentido, o chamado “acérdio Michelin 1" distingue entre os que

geram uma vantagem financeira justificada dos que geram uma vantagem financeira ndo

12 Comunicagdes Oriundas das Instituicdes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicacdo da Comiss3o -
Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.2 do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢gdo dominante, 2009/C 45/02, n2 37.

13 Discussion paper - DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses — 2005, paragrafo 137.

4 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abusos de Posicdo Dominante, Almedina, Coimbra, 2012, p. 380.
15 Acérdio do TIUE, de 09/11/1983, Processo C-322/81, Michelin/Comissdo, n% 71 a 73.
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justificada. Quanto aos primeiros, podem ser considerados os descontos que sdo concedidos
pelo volume de compras, leia-se, os descontos de quantidade que estejam diretamente
relacionados com economias de escala. JA quanto aos descontos que providenciam uma
vantagem financeira nao justificada, o Tribunal refere os descontos de fidelidade e descontos

incluidos na terceira categoria.

Na Unido Europeia, as politicas de descontos das empresas dominantes que se baseiem
numa vantagem financeira ndo justificada tém sido consistentemente consideradas
incompativeis com o artigo 102.° TFUE, que proibe o abuso de posi¢do dominante. Por essa

razdo, afigura-se agora importante distinguir as categorias de descontos condicionais.

2.2.1 Descontos de quantidade

Os descontos de quantidade estabelecem uma condi¢@o ao cliente de comprar determinada
quantidade para obter uma redugéo do preco. Esta redugdo de preco deve-se as poupangas que
se obtém fruto de produzir maior quantidade. Ao contrario dos restantes descontos
condicionais, os descontos de quantidade sdo admissiveis, desde que, estando ligados ao
volume de compras efetuadas ao fornecedor, correspondam a poupancas obtidas por economia

de escala.

A condicdo que os descontos de quantidade estabelecem constitui ainda assim um elemento
discriminatdrio, mas o que os torna diferentes dos restantes descontos condicionais ¢, segundo
MOURA e SILVA'®, a “(..) auséncia, nos descontos de quantidade, de um elemento que
premeie a exclusividade”. Existe uma presuncio de legalidade, em virtude de o desconto
atribuido ser habitualmente proporcional aos ganhos que se obtiveram com a venda de maior
volume de unidades, existindo, dessa forma, uma vantagem financeira justificada. Os descontos
de quantidade ndo constituem infragdo ao artigo 102.° TFUE sempre que assentem numa

justificacdo objetiva, ou seja, sempre que haja lugar a um ganho de eficiéncia.

6 Miguel Moura e Silva, 2010, p. 177.
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2.2.2 Descontos de fidelidade ou exclusividade

Os descontos de fidelidade sdo redugdes de preco facultadas aos clientes que se
comprometam a adquirir todos os bens e/ou servigos ou a maior parte deles a uma empresa.
Incluem-se nos chamados descontos condicionais, isto é, sdo descontos atribuidos em funcdo

do comportamento do cliente!”.

Os descontos de fidelidade sdo entdo todos aqueles que incentivam o cliente a abastecer-se
na totalidade ou quase-totalidade junto da empresa que os concede, em prejuizo de outros

concorrentes rivais'®.

Os descontos de fidelidade sdo uma pratica comercial razoavel por parte de empresas que
nao detenham posi¢cdo dominante no mercado. Porém, ndo existe um consenso relativamente a
admissibilidade da concess@o destes descontos por parte de uma empresa em posicdo
dominante. Existem essencialmente duas perspetivas doutrinais que retiram consequéncias
distintas da concessdo destes descontos por parte de empresa em posi¢do dominante no
mercado: os que adotam uma abordagem formalista e os que propugnam uma abordagem

baseada nos efeitos.

Para os defensores de uma abordagem formalista, os descontos de fidelidade
concedidos por uma empresa em posi¢do dominante sdo, pela sua propria natureza, abusivos,
pelo que beneficiam de uma presuncao de ilegalidade. Ora, esta presungdo de ilegalidade apenas

podera ser ilidida no caso de existir uma justificagdo objetiva.

A favor desta abordagem, RICHARD WISH! argumenta que as leis tém por sua

natureza uma forma e que uma abordagem formal traz mais certeza ao Direito. A titulo de

7 Ricardo Bordalo Junqueiro, 2012, p. 380.

18 BISHOP, Simon and WALKER, Mike, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Applications and
Measurement, University Edition, Sweet & Maxwell, 2010, p. 257.

19 WISH, Richard, Intel v Commission: Keep Calm and Carry on!, Journal of European Competition Law &
Practice, Vol. 6, No. 1, 2015, Oxford University Press 2014, disponivel em
https://academic.oup.com/jeclap/article/6/1/1/2357697, p. 1.
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exemplo, refere que a abordagem baseada na forma estd presente noutros tipos de exclusdo
tratadas pelo Direito da Concorréncia, nomeadamente ao considerar abusivo bloquear o acesso
a produtos ou servicos que ndo sejam passiveis de serem duplicados. O mesmo ndo acontece
na auséncia desta restri¢do. O autor vai mais longe e afirma mesmo que estas regras formais
existem precisamente para que os atores do direito ¢ as empresas tenham a capacidade de aferir

com certeza razoavel as praticas que se revestem de um carater ilegal.

Para RICHARD WISH, a posi¢do dominante de uma empresa restringe ja a concorréncia
no mercado, de tal forma que a concessdo de descontos de fidelidade tem uma elevada

probabilidade de causar um efeito de exclusdo®.

A abordagem formalista concentra os seus argumentos sobretudo nos possiveis efeitos
anticoncorrenciais advindos da concessdo de descontos de fidelidade por parte de uma
empresa em posi¢do dominante. Passaremos de seguida a analisar os potenciais efeitos

anticoncorrenciais dos descontos de fidelidade.

Como primeiro efeito anticoncorrencial, podera apontar-se um efeito de exclusdo pela
concessdo de descontos de fidelidade. Estes descontos representam uma forma classica de
pregos ndo lineares. O preco ndo linear ocorre quando o prego pago por um cliente ndo €
estritamente proporcional a quantidade comprada, podendo criar um efeito de “/ock-in”. A
alteracdo de fornecedor implica a perda dos descontos, tendo assim um custo associado a
mudanca de empresa fornecedora. Estes custos de mudanca®! podem desincentivar o cliente a

mudar de fornecedor, condicionando as suas escolhas enquanto comprador.

Em segundo lugar, deve ter-se em conta que a concessao de descontos de fidelidade depende
da aquisicdo por parte de um cliente de uma grande percentagem das suas necessidades de
produto. Se o cliente falhar esse objetivo, perdera os descontos calculados retroativamente

sobre os produtos que ja adquiriu durante o periodo de referéncia, perdendo também o beneficio

20 Richard Wish, 2015, p.2.

21 530 os chamados “switching costs” que podem ser definidos como um custo Unico que os clientes associam

ao processo de mudanga de um fornecedor para outro. Veja-se BURNHAM, T. A., FRELS, J. K., & MAHAJAN V. -

Consumer switching costs: A typology, antecedents, and consequences - Journal of the Academy of marketing

Science, 2003,

https://www.researchgate.net/publication/257868211 Consumer Switching Costs A Typology Antecedents
and _Consequences, p. 110.
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nas unidades adicionais que viria a adquirir ao mesmo fornecedor. Quando o consumidor se
encontra proximo da percentagem de compras necessarias para a obtengdo do desconto, um
pequeno aumento das compras gera a reducdo de precos para todas as unidades adquiridas.
Como tal, o custo incremental de aquisicao das unidades necessarias para atingir a percentagem
exigida pelo fornecedor ¢é inferior ao preco tabelado e ao prego ja com desconto. Daqui resulta
que o custo incremental de aquisicdo das unidades adicionais necessarias para atingir o desconto

podera ficar abaixo do custo de produgio e impedir o regular funcionamento da concorréncia??.

O baixo prego pode culminar no efeito de exclusdo de concorrentes ja existentes, na criagao
de barreiras a entrada no mercado e na diminui¢do de concorréncia entre fornecedores. Pode
ainda apontar-se a falta de transparéncia de precos no mercado, bem como a subida dos pregos
iniciais para os clientes que ndo consigam atingir a percentagem de compra determinada pela
empresa em posicdo dominante. Acresce o facto de existir incerteza quanto aos precos
praticados e tornar mais dificil a comparacao entre fornecedores. Existe uma clara penalizagéo
para todos os clientes que falhem o limiar imposto pela empresa fornecedora durante o periodo
de referéncia. Assim se conclui que qualquer um destes efeitos pode afinal revelar-se prejudicial

aos consumidores, preocupacao central do direito da concorréncia.

Contudo, para que os descontos de fidelidade tenham um efeito de exclusdo dos
concorrentes, € necessario que a empresa esteja em posi¢do dominante e que detenha um poder
de mercado substancial sobre uma parte significativa do mercado. Nesta situacdo, um

concorrente igualmente eficiente poderia ndo conseguir aceder a parte contestavel do mercado.

A isto mesmo se refere FAELLA?, a0 argumentar que se o prego incremental das unidades
contestaveis da procura do cliente ¢ inferior a um custo de referéncia, o sistema de descontos
pode impedir empresas eficientes de competirem na parte contestavel do mercado. O custo de
referéncia a que o autor aqui se refere ¢ apurado tendo em conta os indicadores das empresas

presentes na industria ou mercado.

Os descontos de fidelidade serdo entdo considerados abusivos se a empresa fornecedora

estiver em posi¢do dominante no mercado em causa, com a exce¢do de serem objetivamente

22 FAELLA, Gianluca — The Antitrust Assessment of Loyalty Discounts and Rebates — Journal of Competition Law
& Economics, 2008, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1079504, p. 3.

2 Gianluca Faella, 2008, p. 4.
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justificados pela empresa dominante. Tém existido algumas vozes criticas a perspetiva
formalista que sublinham a dificuldade em provar a existéncia de uma justificacdo objetiva. A
titulo de exemplo, referimos as seguintes?*: em primeiro lugar, porque seria dificil avaliar qual
a parte contestavel e a parte ndo contestavel para cada um dos clientes; em segundo lugar, a
andlise de qual o peso de cada um dos clientes no mercado ¢ complexa; em terceiro lugar, ndo
¢ claro se o peso de cada um dos clientes deve ser agregado para aferir a viabilidade comercial
dos concorrentes; e, por tltimo, o calculo da viabilidade comercial ndo esta especificado nem

no Discussion Paper nem na Comunica¢do da Comissao.

Nao obstante a incompatibilidade com o art.® 102° TFUE, o acérddo Hoffmann-
LaRoche®® sublinha que circunstincias excecionais como aquelas que sdo referidas no art.’
101°, n°3 TFUE podem ser aplicadas de forma analoga aos descontos de exclusividade e servir
de justificacdo aos mesmos. Estabelece-se no art.’° 101°, n°3 TFUE na respetiva Orientagdo da
Comissio®® que um acordo entre empresas pode eventualmente ser admissivel se as condi¢des

abaixo estiverem cumulativamente preenchidas:

e gerar vantagens econoémicas, como a melhoria da produg¢do ou distribui¢do de produtos,

ou a promogdo do progresso técnico ou econémico;
e 0s beneficios recairem sobre os consumidores;

e asrestricdes tiverem um carater indispensavel para a obtencdo de ganhos de eficiéncia;

e,

e 0 acordo ndo causar a eliminacdo de parte substancial da concorréncia.

24 Neste sentido, AHLBORN, Christina; DENICOLO Vincenzo, GERADIN Damien and PADILLA, Jorge, DG Comp’s
Discussion Paper on Article 82: Implications of the Proposed Framework and Antitrust Rules for Dynamically
Competitive Industries, 2006, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/057.pdf?msclkid=e59410e5be4011ecadfcOb0b6fed8cd3 , p.
37.

25 Acérddo do Tribunal de Justica de 13/02/1979, Processo 85/76 Hoffmann-LaRoche/Comissdo, n2 90.

%6 Comunicagdes Oriundas das Instituicdes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicagdo da Comissdo -
Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniéo Europeia aos
acordos de cooperagédo horizontal, 2011/C 11/01, n%s 95 a 104.
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Mais recentemente, o Discussion Paper sobre a aplicacio do art.° 102.° TFUE?, aponta as
mesmas condi¢des acima referidas, para que os ganhos de eficiéncia possam ser objetivamente
justificados. Para além dos ganhos de eficiéncia, o Discussion Paper sublinha nos
considerandos 80 e 81 que a empresa em posi¢do dominante tem a sua disposicao as seguintes

justificagdes objetivas:

e Necessidade objetiva: a empresa em posi¢do dominante deve conseguir demonstrar que
a conduta em causa ¢ objetivamente necessaria, por exemplo, devido a razdes de
seguranca ou saude relacionadas com a natureza perigosa do produto. Releva que os

fatores sejam externos as partes envolvidas, em especial a empresa dominante.

e Conduta foi tomada em reposta a uma elevada diminuicdo de pregos dos concorrentes:
neste caso aplicar-se-4 um teste de proporcionalidade e a empresa em posi¢do dominante
deve conseguir demonstrar que tais descontos visavam fazer face a perdas no curto

prazo e que foram concedidos em resposta as acdes dos concorrentes.

Este é também o entendimento de VIKTORIA ROBERTSONZ, ao considerar que os
descontos de fidelidade poderiam ser justificados objetivamente, desde que se verificassem as

condi¢cdes excecionais do atual art.° 101°, n°3 do TFUE.

Enveredemos agora pela perspetiva baseada nos efeitos. Para os defensores de uma
abordagem baseada nos efeitos, uma doutrina formalista ignora o contributo da Economia ¢
ndo tem em conta a necessidade de certeza juridica e da praticabilidade das regras®’. Esta
doutrina defende que podem existir efeitos benéficos para a concorréncia advindos da
concessao de descontos de fidelidade, mesmo quando praticados por uma empresa em posi¢ao
dominante. Pretende-se que os efeitos econdmicos sejam avaliados no caso concreto, no sentido

de saber se numa determinada situacdo se verificou uma verdadeira exclusdao da concorréncia.

7 Discussion Paper - DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, 2005, n2 84.
28\/. H. ROBERTSON, 2018, p. 18. https://doi.org/10.7559/mclawreview.2018.331

29 O’DONOGHUE, Robert; PADILLA, Jorge — The Law and Economics of Article 82, Oxford: Hart Publishing, 2006,
p. Xi.
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O’DONOGHUE e PADILLA criticam a jurisprudéncia da Unido Europeia por ndo aplicar
uma analise econdmica no que se refere a litigios relacionados com os descontos de fidelidade™.
Neste sentido, veja-se BORDALO JUNQUEIRO?! que defende que a proibigdo dos descontos
de fidelidade ¢ atualmente uma opg¢do questionavel do ponto de vista da politica de
concorréncia, dado que estes sistemas de descontos podem ser delineados por razdes pro-

competitivas.

A doutrina apologista da abordagem baseada nos efeitos sublinha que podem existir efeitos
economicamente benéficos advindos da concessao de descontos de fidelidade. Seguidamente,

analisaremos os efeitos pré-competitivos da concessao de descontos de fidelidade.

Para os defensores desta orientagdo doutrinal, existiriam ganhos de eficiéncia que
beneficiariam os produtores e os consumidores. Em primeiro lugar, porque os descontos de
fidelidade implicam uma redug@o de pregos favoravel aos consumidores. Em segundo lugar,
porque em mercados com custos fixos muito elevados, os descontos de fidelidade contribuiriam

para a reducdo dos custos por unidade, aumentando as vendas totais>2.

Todavia, € preciso clarificar que estes beneficios apenas se refletiriam no consumidor se
ndo levasse a um aumento dos precos iniciais. Como anteriormente referido, os descontos de
fidelidade apenas se aplicardo quando os clientes atingirem uma dada percentagem de compras,
daqui resultando que os precos das unidades abaixo do volume de compras exigida pela empresa
fornecedora terdo um preco superior. GYSELEN recorda-nos, a este proposito, que praticas
exclusionarias podem artificialmente eliminar concorrentes das oportunidades de negdcio e,

consequentemente, podem prejudicar o processo concorrencial e aumentar os precos ™.

30 Robert O’'DONOGHUE, Robert; Jorge PADILLA, Jorge, p. 375.
31 Ricardo Bordalo Junqueiro, 2012, p. 380.
32 Gianluca Faella, 2008, p. 5.

33 GYSELEN, Luc — Rebates: Competition on the Merits or Exclusionary Practice?, in What is an Abuse of a
Dominant Position?, 8th EU Competition Law and Policy Workshop, European University Institute, 2003, p. 5.

18



2.2.3 Descontos incluidos na terceira categoria

Avangamos agora para uma terceira categoria de descontos concedidos condicionalmente,
por vezes também denominados de descontos alvo. Os descontos inseridos na terceira categoria
serdo redugdes de preco concedidas na condicdo de atingir determinado volume de compras
num dado periodo. O que os distingue dos descontos de quantidade é a estipulagdo de um
determinado periodo para que o cliente atinja os objetivos de compra. A titulo exemplificativo,
pertencem a esta categoria os descontos que estdo dependentes de objetivos de vendas

individuais.

Estes descontos devem ser analisados levando em conta as circunstancias do caso concreto
e apurando se o desconto ¢ suscetivel de restringir ou impedir o acesso de concorrentes ao

mercado em causa.

No que concerne a descontos de terceira categoria, importa atentar nas modalidades de
concessdo do desconto, na extensdo da posicdo dominante e nas eventuais barreiras a entrada

do mercado bem como nas eventuais restri¢gdes regulatorias.

Conclui-se, a semelhanca dos descontos de fidelidade, que um desconto apenas constitui
um abuso de posi¢do dominante se o fornecedor de bens ou servicos em posi¢do dominante
retira um proveito econdmico ndo justificado, restringindo o acesso ao mercado por parte dos
concorrentes e retirando ao consumidor o direito de escolha. Neste sentido, o “acoérddo Michelin
34, que se pronuncia sobre um regime de descontos dependente da realizagdo de objetivos de
vendas individuais. De acordo com o TJUE, os descontos que a Michelin concedia néo
integravam nem a categoria dos descontos de quantidade, relacionados exclusivamente com o
volume das compras, nem a categoria dos descontos de fidelidade no sentido do acordio
Hoffmann-LaRoche, uma vez que o regime aplicado pela sociedade Michelin ndo implicava,

para os revendedores, qualquer compromisso de exclusividade ou de cobertura de uma

determinada quota das suas necessidades junto da empresa em posi¢do dominante.

34 Acord3o do TJUE, de 09/11/1983, processo 322/81, Nederlandsche-Banden-Industrie-Michelin/Comiss3o,
n% 70 e 73.
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2.2.4 Descontos multiprodutos

Podera ainda referir-se uma ultima categoria de descontos condicionais — os descontos
multiprodutos. Esta categoria de descontos refere-se a reducdes de prego que apenas sdo
aplicadas quando determinados produtos sdo vendidos em conjunto. A Comissdao Europeia, na
sua Orientagdo™ sobre o Artigo 102.° do TFUE, considera este tipo de praticas no ambito das
vendas subordinadas e agrupadas e ndo na categoria de descontos. Por essa razdo, ndo

entraremos em maior detalhe.

2.3 Abordagem baseada na forma versus Abordagem baseada nos efeitos

Prosseguimos agora para uma analise comparativa entre a abordagem baseada na forma ¢ a

abordagem baseada nos efeitos relativamente a concessao de descontos de fidelidade.

Historicamente, as instituicdes da Unido Europeia privilegiaram uma abordagem formal
quando questionadas sobre se uma determinada pratica constituia abuso de posicdo dominante.
Foi esta a visdo adotada pela Comissdo Europeia na sua Decisdo sobre o caso Hoffmann-
LaRoche*®, ao considerar que os descontos de fidelidade constituem, em si mesmos, uma
conduta abusiva. Este entendimento foi posteriormente confirmado pelo Tribunal Justica®’ e
consagrou a jurisprudéncia que viria aclamada até aos dias de hoje. Assim, dava-se prevaléncia
a seguranca juridica que esta abordagem proporcionava, pois, determinadas praticas
constituiriam ilegalidades per se. Mais recentemente, a Comissao concluiu que apesar da forma,
algumas praticas poderiam ndo ser limitadoras do bem-estar do consumidor, bem tutelado pelo
direito da concorréncia. A Comissdo esclarece nas suas orientacdes sobre o art.’ 102.° TFUE

que o objetivo é o de “(...) assegurar que as empresas em posi¢do dominante ndo prejudicam

35 Comunicagbes Oriundas das InstituicBes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicacdo da Comiss3o -
Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.2 do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante, 2009/C 45/02, n2s 59 a 61.

36 Commission Decision of 9 June 1976 relating to a proceeding under Article 86 of the Treaty establishing the
European Economic Community (IV/29.020 - Vitamins), 22 e 23.

37 Acérddo do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, Processo 85/76 Hoffmann-LaRoche/Comiss3o.
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uma concorréncia efetiva através do encerramento do mercado aos rivais de uma forma
anticoncorrencial e tendo, assim, um impacto adverso no bem-estar dos consumidores (.. .)38”,
colocando claramente o enfoque no principio do bem-estar do consumidor. Esta redacdo parece
implicar que determinadas condutas s6 podem ser consideradas abusos de exclusdo se
prejudicarem diretamente o consumidor. Neste sentido, RICARDO BORDALO JUNQUEIRO
critica a abordagem formalista e defende que “(...) o direito da concorréncia corre um risco
serio de proibir os comportamentos errados, acabando por proteger os concorrentes — ainda
que menos eficientes do que a empresa dominante e ainda que ndo tragam ao consumidor
qualquer valor acrescentado -, e néio o processo competitivo em si mesmo>"”.

Surge entdo a abordagem baseada nos efeitos, em que se analisa quais os efeitos
produzidos pelas praticas da empresa em posi¢cdo dominante no caso concreto. Se se verificar
que estas restringem ou podem restringir a concorréncia serdo consideradas abusivas; se, pelo

contrario, originarem beneficios para o consumidor, ndo serdo enquadrados no abuso de posicao

dominante.

PADILLA e SLATER, defensores da abordagem baseada nos efeitos, afirmam que a
doutrina formalista que vem sendo propugnada pela jurisprudéncia europeia tem criado
confusdo, incoeréncia e inseguranga juridica®®. Deste ponto de vista, a aplicagio de uma
abordagem formal que visava proteger a concorréncia seria contraproducente, uma vez que
podia ela mesma proibir casos em que a atuacdo das empresas era benéfica para a concorréncia
e, em ultima andlise, para os consumidores. Os autores apoiam os seus argumentos no Comité
da Concorréncia da OCDE*!, que frisa que os descontos de fidelidade podem contribuir para:

e Reduzir de forma generalizada os pregos, visto que os concorrentes terdo incentivo a

apresentar também eles descontos competitivos;

38 Comunicagdes Oriundas das InstituicBes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicacdo da Comiss3o -
Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.2 do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante, 2009/C 45/02, n2 19.

3 Ricardo Bordalo Junqueiro, 2012, pp. 17-18.

4 PADILLA, J.; SLATER, D. — Rebates as an Abuse of Dominance under Article 82 EC —in GCLC Research Papers
on Article 82 EC, College of Europe, 2005, p. 86.

4 United Kingdom National Contribution, in OECD Policy Roundtables on loyalty and fidelity discounts and
rebates in June 2002, pp. 170 e ss.
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e Recuperar os custos fixos de forma mais rapida e eficiente;
e Estimular a partilha de termos contratuais por parte dos compradores em troca de
descontos, o que poderia reduzir a assimetria de informagao;

e Incentivar os grossistas a refletir os descontos no consumidor final.

DAMIEN GERADIN e NICOLAS PETIT* criticam a jurisprudéncia da Unido Europeia
pela sua hesitacdo em enveredar por uma abordagem baseada nos efeitos na aplicagdo do art.®
102.° TFUE, quando a mesma tem sido utilizada na aplicag@o do art.® 101.° TFUE. Nas palavras
destes autores, € necessario que a jurisprudéncia se possa dirimir por padrdes legais construidos
a luz da teoria econdmica moderna, sobretudo quando existe um esfor¢co da Comissdo Europeia

em abandonar a abordagem formalista estrita.

Importa agora analisar os argumentos da abordagem baseada nos efeitos. E nosso
entendimento que a redugdo de pregos aclamada pela doutrina baseada dos efeitos ndo ¢
perentoria. Se o funcionamento concorrencial do mercado se encontra limitado por um poder
de mercado substancial da empresa em posicdo dominante, ¢ pouco provavel que as empresas
concorrentes detenham meios para fazer face aos rebates aplicados. Estando perante uma
empresa cuja posi¢do dominante lhe permite elevar os precos a um nivel supracompetitivo, o
regular funcionamento do mercado ja se encontra fortemente restringido. Serdo também estes
0s casos em que existe uma elevada probabilidade de a concessao de descontos afetar o mercado
contestavel, forcando os concorrentes a uma descida de pregos abaixo do preco de custo. Do
mesmo modo, os descontos deste tipo criariam barreiras a entrada de tal ordem, que poderiam

limitar as escolhas do consumidor.

Parece-nos também que a concessdo de descontos ndo nos permite extrapolar para um
incentivo a reducdo de assimetria de informacdo do mercado que, a ocorrer, seria a favor da
empresa fornecedora em posi¢do dominante. Por conseguinte, o facto de um comprador adquirir

os seus produtos junto de uma empresa Unica concorre para tornar o mercado mais opaco.

42 GERADIN, Damien and PETIT, Nicolas, Judicial Review in European Union Competition Law: A Quantitative
and Qualitative Assessment (October 26, 2010). TILEC Discussion Paper No. 2011-008, Tilburg Law School
Research Paper No. 01/2011, disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1698342 ou
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1698342 , pp. 38 e 39.
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Acresce ainda o facto de a concessdo de descontos de fidelidade por parte de uma empresa
em posi¢do dominante reduzir a transparéncia de precos de mercado, uma vez que 0s precos
serdo alterados retroativamente, dependendo do preenchimento de uma condicdo sem um
fundamento objetivo. Os descontos de fidelidade tornam assim mais dificil a comparacdo de

precos por parte do consumidor, desencorajando a concorréncia de pregos®.

A Comissao utilizou pela primeira vez a abordagem baseada nos efeitos no ambito da
decisdo do processo Intel, aplicando o teste do “concorrente igualmente eficiente”**. Contudo,
o Tribunal aplicou a abordagem baseada na forma, tendo seguido neste campo a jurisprudéncia
do Acérdio Hoffmann-LaRoche®.

Segundo o acorddo do Tribunal de Justiga de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-
LaRoche/Comissdo, processo 85/76, n° 89, constitui abuso de posi¢do dominante o facto de
uma empresa vincular os seus compradores através de uma obrigacdo ou promessa de se
abastecerem exclusivamente, relativamente a totalidade ou a uma parte consideravel das suas
necessidades. Sera considerada abuso de posi¢do dominante, quer esta obrigagdo seja estipulada
sem mais, quer seja a contrapartida da concessdo de descontos. A situagdo ¢ idéntica quando a
dita empresa, sem vincular os compradores através de uma obrigacdo formal, aplica,
unilateralmente, um sistema de descontos de fidelidade.

Os descontos de fidelidade sdo entdo abatimentos ligados a condi¢do de que o cliente se
abasteca exclusivamente, na totalidade ou quase-totalidade, junto da empresa em posicdo
dominante. Nesta linha jurisprudencial, estes descontos infringem o direito da unido europeia
por serem incompativeis com o objetivo de uma concorréncia ndo falseada no mercado comum.
Ainda que ndo causem prejuizo real ao consumidor, existe uma prestagdo economica que da
vantagem a empresa em posi¢do dominante. Na auséncia de uma justificagdo objetiva para que
isto acontega, estar-se-a a privar o consumidor da possibilidade de escolha e, potencialmente, a

impedir a entrada de outros produtores no mercado.

4 OECD Policy Roundtables on loyalty and fidelity discounts and rebates in June 2002, p.8.
4 Em inglés, o teste denomina-se “As Efficient Competitor”.
4 Acérddo do TJUE, de 13/02/1979, Processo 85/76, Hoffmann-LaRoche.
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Os descontos de fidelidade pretendem impedir que os clientes comprem aos concorrentes
diretos da empresa que os concede. Contrariamente aos descontos de quantidade, que assentam
numa premissa de ganhos de escala e privilegiam os melhores clientes, os descontos de
fidelidade privilegiam um cliente consoante este se abasteca exclusivamente junto da empresa
em posi¢do dominante ou nao. Ainda que haja um cliente A que consuma a mesma quantidade
que o cliente B, o primeiro pagara um preco superior ao segundo por ndo realizar a totalidade
das suas compras junto da empresa em posi¢do dominante.

Os descontos de fidelidade terdo entdo como objetivo Unico o de reforgar a posi¢do
dominante da empresa que os atribui. Cabera agora analisar se estes constituem um abuso de

posi¢do dominante de uma empresa.

J4 em 2010, o acérddo Tomra Systems*® estabelece que a concessdo de descontos de
fidelidade por uma empresa em posicdo dominante para que o cliente se abasteca
exclusivamente ou quase exclusivamente numa empresa ¢ contrario ao atual artigo 102.° TFUE.
Este acordao continua a seguir a mesma linha jurisprudencial do acérdao Hoffmann-LaRoche
e reitera que um desconto de fidelidade se destina a impedir, através da concessdo de vantagens
econdmicas, o abastecimento dos clientes nos produtores concorrentes.

Os descontos concedidos em fungdo do volume de produtos ou servigos fornecidos por uma
empresa em posi¢do dominante ndo afetariam, de acordo com esta linha jurisprudencial, a
concorréncia no mercado, uma vez que apenas se devem a ganhos de eficiéncia e refletem a
descida dos custos de producdo da empresa. Desta forma, os descontos quantitativos néo
violariam o direito da concorréncia, posto que ficasse demonstrado que os descontos apenas
sdo concedidos em fun¢do do volume de aquisicéo.

Por seu turno, os descontos que restringissem ou fossem suscetiveis de restringir a

concorréncia no mercado em causa, seriam considerados violadores do direito da concorréncia.

Debrugar-nos-emos agora em detalhe sobre a posigcdo atual da Comissdo Europeia e
jurisprudéncia do Tribunal Geral e do Tribunal de Justica. Para tal, iremos socorrer-nos do caso
Intel, quer pela sua contemporaneidade, quer por ilustrar um caso modelo de descontos de

fidelidade.

4 Acérddo do Tribunal Geral de 9 setembro de 2010, Tomra Systems e 0./Comissdo, T-155/06
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3. Decisao da Comissao Europeia de 13 de maio de 2009 sobre o caso Intel

A 13 de Maio de 2009, a Comissdo adotou uma decisdo relativa a um processo de aplicacdo
do artigo 82° do Tratado CE (atual art.° 102° TFUE) e do artigo 54° do Acordo EEE dirigida a
Intel Corporation, no ambito do processo COMP/C-3/37.990 — Intel.

A Intel Corporation é uma empresa americana fabricante de circuitos integrados. Dedica-
se a comercializa¢ao de microprocessadores, em especial os microprocessadores de arquitetura
x86 e outros produtos semicondutores.

A 18 de Outubro de 2000, a Advanced Micro Devices, Inc. (AMD) apresentou uma denuncia
a Comissao Europeia em que alegava que a Intel tinha procedido a praticas comerciais de

exclusdo relativamente ao mercado de microprocessadores de arquitetura x86.

A Comissao deu inicio a uma investigagdo em maio de 2004, tendo acusado formalmente a
Intel a 26 de julho de 2007, devido ao seu comportamento relativo a cinco fabricantes de
equipamentos informaticos — a Dell, a HP, a NEC Corp, a Acer Inc. e a IBM.

A 17 de julho de 2008, a Comissdo procedeu a acusagdes complementares relativas ao seu
comportamento quanto 8 MSH e a Lenovo Group Ltd.

Proceder-se-a agora a uma analise dos elementos da decisdo da Comissao. Comegando por
examinar o mercado em causa, a Comissdo segue posteriormente para uma apreciacdo da
existéncia ou ndo de uma posi¢cdo dominante da Intel, finalizando com considera¢des sobre os

abusos de exclusdo.

3.1 Mercado em causa

A Comissdo comegou naturalmente por delimitar qual o mercado em causa. O mercado

revelante tem uma dimensao material e uma dimensao geografica e temporal.

Quanto a dimensdo material, correspondendo ao mercado do produto, apurar-se-a que
produtos fazem parte deste e em que segmento se inserem. O processador de um computador €
a sua unidade central de processamento (CPU — Central Processing Unit), tendo um papel

fundamental no desempenho do mesmo. Quanto ao mercado do produto, ¢ necessario aferir
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qual o grupo de produtos a que o bem em causa pertence, se se trata de um produto sucedaneo
de outros ou se, pelo contrario, o produto ¢ suficientemente distinto para que se nao inclua nesse
outro grupo maior. Aqui procura saber-se quais os produtos que lhe fazem concorréncia. Os
produtos que satisfacam as mesmas necessidades pertencerao, por defeito, a um mercado tnico,
ao mercado do produto. A Comissdo Europeia chegou a conclusio de que o mercado de
produtos em causa era o dos CPU x86, o que significa que, dada a especificidade do produto, o
mercado relevante era constituido apenas por estes processadores e que a Intel detinha uma
posicdo dominante independentemente do segmento analisado, isto €, quer fosse o segmento
dos computadores de escritorio, o dos portateis ou o dos servidores.

A Intel e a AMD eram praticamente as unicas duas empresas a fabricar os CPU x86 desde

2000.

A Comissdo Europeia teve ainda oportunidade de se pronunciar sobre o mercado
geografico. A dimensdo geografica avalia as areas geograficas em que as transagdes
econdmicas ocorrem e em que existam concorrentes efetivos. Encontram-se no mesmo mercado
relevante os agentes economicos que tenham as mesmas condigdes de concorréncia — Ac.
United Brands*'. Para tal ¢ fundamental que as empresas que se encontrem numa mesma area
geografica consigam promover transacdes econdmicas semelhantes sem que tenham barreiras
a entrada significativas.

Em suma, o mercado geografico ¢ constituido pelos territorios em que as transagdes
econdmicas ocorrem, em que a empresa em questao tem poder para impedir uma concorréncia
efetiva e em que ndo existam barreiras econdmicas significativas. E ainda necessario que as
condi¢gdes de concorréncia naqueles territorios sejam homogéneas, por outras palavras, que
existam condi¢des para o livre exercicio da concorréncia. Como referido acima, a Intel e a AMD
eram praticamente as Unicas empresas a produzir processadores x86 e, por essa razao, as unicas
empresas que abasteciam o mercado mundial de processadores de arquitetura x86.

Dado ser um mercado altamente especializado, o mercado dos CPU requere um grande
investimento tecnoldgico por parte das empresas, quer para entrar no mercado, quer para se
manter no mercado e expandir o negécio. Por esta razao, ndo existe uma elevada concorréncia
as empresas existentes de mercado, sendo sua responsabilidade o abastecimento do mercado

mundial de microprocessadores.

47 Acérddo do TJUE, de 14/02/1978, Processo 27/76, United Brands/Comiss3o, n2 44.
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Devera assim considerar-se que o mercado geografico, no caso concreto, corresponde ao
mercado mundial. Este foi o entendimento seguido pela Comissdo Europeia.
Apurado o mercado relevante, a Comissao procurou averiguar se a Intel detinha posicdo

dominante.

3.2 Posi¢cao Dominante

A Comissao pretendeu adicionar elementos que demonstrassem a posi¢do dominante da
Intel no periodo em questdo. A posicdo dominante ¢ definida como uma posi¢do de poder
economico avultado de uma empresa e que lhe permite agir com uma certa liberdade, limitando
a capacidade concorrencial das empresas suas concorrentes no mercado em causa. Daqui resulta
que a empresa em posicdo dominante consegue delimitar a sua estratégia de forma mais ou

menos independente das estratégias adotadas pelas empresas concorrentes.

De acordo com a AdC Portuguesa, “uma concorréncia eficaz no fornecimento de bens e na
prestagdo de servigos reduz os pregos, aumenta a qualidade e permite uma escolha mais vasta
para os consumidores. Um mercado concorrencial equilibrado supde, pois, agentes
economicos sujeitos a pressdao competitiva uns dos outros, comportando-se de forma autonoma,
através de meios licitos, baseados nos méritos dos produtos ou servicos em causa e/ou da

estratégia de comercializag@o*®”

. A AdC também sublinha a autonomia do comportamento da
empresa em posi¢do dominante face aos outros concorrentes, considerando relevante que a

concorréncia se baseie no mérito dos produtos ou servigos providenciados pela empresa.

De acordo com a Comissdo Europeia®, a posicdo dominante estara dependente dos
seguintes fatores: a) a posicdo da empresa bem como a posi¢do dos seus concorrentes diretos

no mercado em questdo; b) a existéncia de barreiras a entrada para concorrentes novos ou

48 “prgticas Restritivas da Concorréncia” in Autoridade da Concorréncia.

http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Praticas_Restritivas_da_Concorrencia/Pa

ginas/Praticas-restritivas-da-concorrencia.aspx [27 de Julho de 2021].

4 Comunicagdo da Comissdo, JO C 45, 24.2.2009, n212.
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barreiras ao alargamento da esfera de atuacdo dos concorrentes atuais; e, ¢) poder de mercado

dos compradores.

Importa ainda referir, no que concerne a posicdo dominante de uma empresa, que esta ndo
depende da sua rentabilidade, i.e., baixas margens de lucros ou perdas temporarias ndo

determinam o poder econdmico da empresa.

Em conclusdo, a posi¢do dominante sera entdo aferida dentro de um mercado relevante e
com base em varios fatores. A andlise podera assentar nas quotas de mercado, mas estas nao
podem ser consideradas isoladamente. Nao basta que a empresa detenha a maioria das quotas
de mercado, mas também se deve comparar com as quotas da sua maior concorrente.
Adicionalmente, deve olhar-se as caracteristicas do mercado em causa e as caracteristicas da
empresa ¢ do produto, melhor dizendo, aquilo que os torna diferenciados. Por ultimo, a
capacidade de os compradores poderem alterar facilmente de fornecedor ou de eles mesmos

comecarem a produzir, internalizando os processos necessarios.

Para sustentar a posi¢do dominante da Intel, a Comissdo aponta duas ordens de razdo:
e de 1997 a 2007, a Intel detinha uma quota de mercado que estava na ordem dos 70%;
e 0 mercado dos CPU x86 tinha varias barreiras a entrada, tais como elevados custos
afundados relativos a investigagdo e desenvolvimento tecnoldgico, bem como a
protecdo da propriedade intelectual e infraestruturas necessarias a producdo de

microprocessadores x86.

Concluindo que a Intel detinha posi¢cdo dominante no mercado dos microprocessadores, a
Comissao dedicou-se a uma analise das condutas da Intel e a verificagdo se estas poderiam

constituir abusos de exclusao.

3.3 Abusos de exclusao

A analise ao comportamento da Intel, tal como descrito na acusagdo da Comissao Europeia,

pode subdividir-se em trés vertentes:

28



e Em primeiro lugar, a Intel concedeu descontos a Dell, a Lenovo, a HP e a NEC, na
condi¢do de estas lhe comprarem a totalidade ou quase totalidade dos seus CPU de
arquitetura x86;

e Em segundo lugar, a Intel acordou com a MSH que esta apenas venderia computadores
equipados com processadores de arquitetura x86 da Intel, tendo esta dado em troca
quantias em dinheiro que serviriam de pagamento pela restricao;

e Finalmente, a Intel concedeu ainda pagamentos a HP, a Acer e a Lenovo, na condi¢ao
de estas suspenderem ou cancelarem o lancamento de produtos equipados com

processadores de arquitetura x86 provenientes da AMD.

A Comissdo Europeia considerou que os pagamentos a MSH, a HP, a Acer e a Lenovo se
revestiam de restrigoes ndo dissimuladas (naked restrictions) e que estas teriam um efeito
equivalente ao dos descontos de fidelidade ou exclusividade®®. A Comissdo estaria assim
equiparar as restricdes ndo dissimuladas aos descontos de exclusividade, integrando-os no
conceito de abusos de exclusdo e valorando-os da mesma forma. Seguindo a linha
jurisprudencial que emerge do Acérddo Hoffmann-LaRoche, ambos os comportamentos
constituiriam um comportamento abusivo, na medida em que ambos sdo praticados por uma
empresa em posicao dominante (natureza objetiva), restringem igualmente a concorréncia pelo
desempenho econdmico eficiente e dado que existiria uma responsabilidade especial da Intel

de ndo prejudicar o processo competitivo.

A Comissao adotou a Decisdo C (2009) 3726 final no ambito do Processo COMP/C-
3/37.990 — Intel, na qual declarou que a Infel cometeu uma violagdo unica e continuada do
artigo 82° CE (atual art.° 102° TFUE) e do artigo 54° do Acordo sobre o Espaco Econémico
Europeu (EEE) entre outubro de 2002 ¢ dezembro de 2007 por utilizar uma estratégia de
exclusdo de um concorrente do mercado dos CPU de arquitetura x86. Esta estratégia de
exclusdo teria como objetivo o afastamento da AMD, sua principal concorrente no mercado de

microprocessadores de arquitetura x86.

0 Resumo da Decis3o da Comiss3o de 13 de Maio de 2009 relativa a um processo de aplica¢do do artigo 82. o
do Tratado CE e do artigo 54. o do Acordo EEE (Processo COMP/C-3/37.990 — Intel), 22.09.2009, JO C 227/07,
n%s 23-25.
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A Comissao Europeia apontou dois tipos de condutas de exclusdo a Intel: os descontos

condicionais®!

e o que designou por restrigdes diretas.

E de ressalvar que o entendimento da Comisséo ¢ o de que os descontos de fidelidade podem
levar a restri¢des anticoncorrenciais, mas apenas € sO se ocorrerem com grande probabilidade
efeitos de exclusdo®. Na sua Orientagdo para aplicacdo do atual art.° 102.° TFUE, a Comissio
expde quais os fatores particularmente relevantes para que um sistema de descontos
condicionais possa ter por efeito o encerramento anticoncorrencial nos considerandos 20, 39 e
40. Entre eles podem ser referidos, nomeadamente:

e A posicdo da empresa dominante: quanto mais forte for a posi¢do dominante maior,

maior a probabilidade de encerramento anticoncorrencial;

e As condi¢des concorrenciais: quando os concorrentes ndo podem competir em

condicdes de igualdade para a totalidade da procura de cada cliente;

e A menor probabilidade de transferéncia da procura para fornecedores alternativos,

encerrando o mercado para os concorrentes existentes ou potenciais.

Atente-se que quanto maior for o desconto, maior serd a probabilidade de exclusdo de

concorrentes atuais ou potenciais.

Cremos que a decis@o da Comissdo peca por alguma inconsisténcia de argumentos. Na sua
decisdo sobre o caso Intel, a Comissdo®® comega por enquadrar os descontos de fidelidade e
restri¢des ndo dissimuladas na ace¢do da jurisprudéncia Hoffmann-LaRoche, socorrendo-se da
abordagem baseada na forma que tradicionalmente tem vindo a ser adotada pela jurisprudéncia.

No entanto, a Comissao procede de igual forma a uma analise econdémica da capacidade dos

descontos para impedirem um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia da Intel de aceder

51 Ressalva-se que a Comiss3o se referia especificamente a descontos de fidelidade, enquanto um dos tipos
possiveis de descontos condicionais.

52 Comunicagdes Oriundas das InstituicGes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicagdo da Comissdo -
Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.2 do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante, 2009/C 45/02, n237.

53 Resumo da Decis3o da Comiss3o de 13 de Maio de 2009 relativa a um processo de aplica¢do do artigo 82. o
do Tratado CE e do artigo 54. o do Acordo EEE (Processo COMP/C-3/37.990 — Intel), (2009/C 227/07),
pardagrafos 25, 28 e 30.
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ao mercado, recorrendo, portanto, a uma abordagem baseada nos efeitos. O teste do concorrente
igualmente eficiente que a Comissdo utiliza pretende analisar os efeitos concretos de um
sistema de descontos num concorrente igualmente eficiente. Desta forma, a Comissao pretendia
verificar se um concorrente igualmente eficiente a Intel conseguiria reduzir os precos de forma
a compensar os rebates concedidos pela Intel. Apos a realizagdo deste teste hipotético, a
Comissao conclui que, considerando a quota contestavel, um concorrente com o0 mesmo grau
de eficiéncia teria de oferecer os seus produtos a um custo inferior ao custo viavel da Intel,

impedindo o acesso ao mercado do concorrente.

Ja vimos que, adotando o teste do operador eficiente, a Comissdo estaria na verdade a optar
por uma abordagem baseada nos efeitos. Esta aparente hesitacdo entre as duas abordagens
doutrinais contribui para a falta de clareza na aplicacdo pratica do art.° 102° TFUE que, em
ultima andlise, ¢ ela mesma prejudicial para o processo concorrencial e para o bem-estar do
consumidor.

No seguimento da Decisdo acima referida, a Comissdo Europeia aplicou uma coima de 6
mil milhdes de euros com base no artigo 23° n°2, al. a) do Regulamento n°1/2003 (JO 2006, C
210, p.2). Discordando da interpretagcdo da Comissao, a Intel interpds recurso no Tribunal Geral

no dia 22 de julho de 2009.

4. Acordao do Tribunal Geral, de 12 de Junho de 2014, Intel Corporation Inc c.
Comissao, processo T-286/09

Tendo a Intel interposto recurso, o Tribunal Geral foi chamado a pronunciar-se sobre a

Decisdo da Comissdo, nomeadamente sobre a admissibilidade dos descontos de fidelidade.

Estabelecendo o mercado em causa como o mercado mundial dos CPU x86, o Tribunal
reconheceu que a Intel beneficiava de uma posicdo dominante, pois detinha um poder de
mercado relevante, existiam elevadas barreiras a entrada no mercado dos microprocessadores ¢
os clientes da Intel ndo tinham um poder negocial substancial, estando a sua producdo

dependente do abastecimento da Intel.

Entendemos, tal como o Tribunal Geral, que a Intel detém posi¢cado dominante. Em primeiro

lugar, a Intel possui quotas de mercado elevadas. Seguimos aqui o entendimento do Tribunal
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de Justica, que tem estabelecido por mais de uma vez que quotas superiores a 50% sdo quotas
de mercado muito elevadas®®.

No que concerne a posi¢do dos seus concorrentes de mercado, as quotas de mercado
poderdo ser utilizadas para aferir a posi¢do de mercado, mas serdo utilizadas como mero
indicador, ndo constituindo um requisito essencial para se considerar que a empresa detém
posicdo dominante. Ainda que as quotas de mercado ndo sejam fator unico a considerar para
apurar da existéncia de posi¢do dominante, elas sdo um indicador importante, especialmente
quando apenas existe outro concorrente no mercado, a AMD.

Existem outros fatores, nomeadamente o espectro inovador de uma empresa ¢ a
diferenciagdo dos seus produtos, que podem obstar a que uma empresa esteja em posicdo
dominante, ainda que detenha quotas de mercado maiores.

No que diz respeito ao conceito do poder de mercado, RICARDO BORDALO
JUNQUEIRO considera que “uma empresa detém poder de mercado substancial quando pode
elevar os pregos a um nivel supracompetitivo, de forma lucrativa e duradoura, sem recear perder

clientes>>”

. O nivel supracompetitivo a que o autor alude refere-se ao custo marginal de
produgdo, isto €, o custo associado a ltima unidade produzida, excluindo os custos fixos.

Importa elucidar em que consiste a “forma duradoura” a que o mesmo autor faz referéncia.
A Orientacdo da Comissao sobre o art.”° 102.° TFUE fornece algumas indicagdes sobre o que se
deve entender por forma duradoura®®. A Comissdo comega por esclarecer que um periodo
significativo dependerd do mercado em concreto, mas que na generalidade dos casos se podera
considerar um periodo de dois anos.

Releva ainda clarificar que todas as empresas terdo de cobrar pelos seus bens ou servigos
um prego acima do custo marginal de produgdo para que possam fazer-se pagar dos custos fixos.
A realidade ¢ que este poder de mercado de aumentar precos para além do custo marginal se
encontra sempre limitado pela concorréncia ativa de outras empresas.

Adicionalmente, devera considerar-se o elemento historico — o facto de a Intel ter possuido

uma quota de mercado na ordem dos 70% durante 10 anos, indica que o mercado se manteve

54 Acérddo do TJUE, de 03/07/1991, Processo C-62/86, AKZO Chemie/Comissdo, n2 60; acdrdio do TJIUE, de
09/11/1983, Processo 322/81, Michelin/Comissdo, n252.

%5 Ricardo Bordalo Junqueiro,2012, p. 61.
%6 Cf. na Comunicacdo da Comiss3o, JO C 45, 24.2.2009, n211, nota de rodapé 6.
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mais ou menos estatico, ndo existindo grandes condi¢des para a substituibilidade da empresa
no mercado dos CPU de arquitetura x86.

Note-se que apenas existindo duas empresas no mercado dos CPU de arquitetura x86 e
possuindo a Intel quotas de mercado na ordem dos 70%, esta poderia agir com alguma
independéncia no mercado. Podera assim concluir-se que a Intel podia subir precos de forma
lucrativa. Por outro lado, acresce o facto de a Intel poder atuar com relativa autonomia no
estabelecimento de pregos durante um periodo consideravel, que se regista de 1997 a 2007.

Em segundo lugar, deverd ter-se em consideragdo as barreiras a entrada de novos
concorrentes e as barreiras a expansdo da atual concorrente. As barreiras podem resultar de
investimentos avultados necessarios para uma empresa entrar ou se manter numa industria,
obstaculos juridicos resultantes da regulamentag¢do do setor, redes de distribuicdo de dificil
acesso, entre outras. Em mercados competitivos em que ndo existam grandes barreiras, existe
uma grande substituibilidade. Neste contexto, em que as empresas entram e saem do mercado
livremente, ¢ dificil existir um grande poder de mercado. As empresas terdo incentivos a adotar
e adaptar praticas mais eficazes promovendo a competitividade. Ora, no caso em apreco,
existem elevados custos afundados: sdo necessarios elevados custos para entrar neste mercado
de elevada especializacdo tecnoldgica, desde logo os custos com a investigacdo e o
desenvolvimento tecnolégico, bem como os custos com as infraestruturas necessarias a
produgdo de processadores. Adicionalmente, atente-se que o mercado de processadores dispde
de protecdo da propriedade intelectual, o que também dificulta a entrada no setor. Concluir-se-

a, por isso, pela existéncia de barreiras a entrada no mercado dos CPU de arquitetura x86.

Na sua Orienta¢do®’, a Comissdo também faculta elementos para aferir da existéncia de
barreiras a entrada de novos concorrentes ou barreiras a expansdo de atuais concorrentes. As
barreiras serdo inexistentes se a entrada ou expansdo € provavel, suscetivel de se produzir
rapidamente ou suficiente:

e Provavel, se forem suficientemente lucrativas, tendo em conta eventuais riscos €

possiveis perdas;

e Suscetivel de se produzir rapidamente, se forem suficientemente rapidas para “(...)

dissuadir ou impedir o exercicio de um poder de mercado significativo™;

57 Cf. na Comunicagdo da Comiss3o, JO C 45, 24.2.2009, n216.
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o Suficiente, se tiver uma dimensao consideravel que se repercuta no estabelecimento de

pregos, ou seja, tem de ser em larga escala.

Sendo o mercado dos CPU um mercado muito especializado, que esta altamente dependente
da investigag@o tecnologica e que carece de grandes investimentos econdmicos, ¢ razoavel
inferir que as entradas nos mercados ndo sdo provaveis ou suscetiveis de se produzir

rapidamente.

Por ultimo, uma empresa em posicdo dominante pode ndo conseguir atuar de forma
independente devido ao poder negocial dos compradores. O poder dos compradores ¢ também
apontado como um dos fatores que contribui para que a empresa fornecedora de bens ou
servigos detenha posicdo dominante. A dimensdo dos clientes podera ter impacto na autonomia
da empresa fornecedora no que respeita ao estabelecimento de precos. A Comissao declara na
Orientagdo sobre o art.® 102° TFUE que “se o poder negocial for suficientemente forte podera

dissuadir ou inviabilizar uma tentativa por parte da empresa de aumentar os precos™”.

Veja-se que ndo existe grande poder negocial por parte dos clientes da Intel. Assim se
depreende pelo facto de apenas existirem duas empresas fornecedoras de CPU no mercado
mundial e por estas atuarem simultaneamente nos segmentos de computadores de escritorio,
computadores portateis e servidores. Por outro lado, as empresas que produzem computadores
estdo em maior numero, pelo que existirA uma maior concorréncia na producdo de
computadores. Daqui se retirard que o poder negocial dos compradores ndo sera suficiente para
dissuadir a Intel de agir de forma independente. Existe uma grande dependéncia do mercado

mundial da Intel para o abastecimento de processadores de arquitetura x86.

Concluimos pela posicdo dominante em linha com o Tribunal Geral. Importa agora avancar

para qualificacdo juridica das condutas da Intel.

%8 Cf. na Comunicagdo da Comiss3o, JO C 45, 24.2.2009, n218.
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4.1 Qualificacfo juridica dos descontos e pagamentos concedidos em contrapartida

de um abastecimento exclusivo

O Tribunal Geral considerou existir prova bastante de que a Intel concedia descontos a Dell,
a HP, a NEC e a Lenovo sob a condi¢do de estas comprarem a totalidade ou uma parte
importante dos processadores de arquitetura x86 a Intel.

No que se refere 8 MSH, ficou também provado que a Intel lhe concedia pagamentos na
condi¢do de esta vender apenas computadores que tivessem processadores de arquitetura x86.

A Intel concedeu ainda pagamentos a HP, a Acer e a Lenovo, na condi¢do de estas
suspenderem ou cancelarem o lancamento de produtos equipados com processadores de

arquitetura x86 provenientes da AMD.

Estava em causa apurar se a concessdao de descontos que visam a exclusdo de um
concorrente e a atribuicdo de quantias monetarias a um comprador que visam a restricdo da
concorréncia, poderiam ser considerados um abuso de posi¢do dominante.

A defesa considerou ser necessario demonstrar que os descontos ou pagamentos teriam

capacidade de afastar concorrentes do mercado contestavel no caso concreto.

O Tribunal comeca por analisar os descontos de fidelidade, reiterando que estes se
revestem de um carater abusivo pela sua propria natureza, na acegdo da jurisprudéncia
Hoffmann-LaRoche. Ora, de acordo com esta linha jurisprudencial, para serem descontos de
fidelidade ou exclusividade ndo ¢ necessario que estes promovam eficazmente a eliminacao da

concorréncia, bastando ta0-s6 que os descontos sejam suscetiveis de eliminar os concorrentes.

Em suma, ndo seria necessario que se verificasse a supressdo da AMD enquanto concorrente
da Intel, mas apenas que os comportamentos da Intel tivessem a suscetibilidade de suprimir a
AMD do mercado dos processadores de arquitetura x86. Como resultado, para que uma pratica
comercial se considere contraria ao artigo 102° TFUE, é necessario que a mesma seja suscetivel
de restringir a concorréncia no mercado em causa, ndo sendo por isso necessario aferir os efeitos

concretos da pratica comercial.

Posteriormente, o Tribunal dedicou a sua analise as chamadas restri¢cées nao dissimuladas,

i.e., os pagamentos concedidos aos clientes. Apesar de estabelecerem condi¢des diferentes, o
35



Tribunal entendeu que ambas as restricdes poderiam ser equiparadas, na medida em que ambas
constituem a concessdo de quantias monetarias aos compradores para compensar pela ndo

utilizagdo dos produtos da AMD.

O Tribunal entendeu assim existir um abuso de exclusdo nos comportamentos descritos pela
Comissdo, que deveriam ser valorados de igual forma. E nosso entendimento, em linha com o
Tribunal Geral, que o comportamento da Intel se integra na categoria dos abusos de exclusio.
De acordo com RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, ¢ usual identificarem-se duas categorias
principais de abuso de posi¢io dominante — abusos de exploracio e abusos de exclusio®. Nas
palavras deste autor, enquanto os abusos de exploracdo se destinariam a extrair um beneficio
indevido dos clientes, os abusos de exclusdo sdo suscetiveis de prejudicar o funcionamento

concorrencial do mercado.

O conceito de abuso de exclusdo ¢ definido pelo acérddo Hoffmann-LaRoche! como uma
noc¢do objetiva, bastando que ocorra o facto para que o conceito esteja preenchido. Ricardo
Bordalo Junqueiro®® destaca quatro elementos na decisio do TJUE no processo Hoffmann-
LaRoche:

e A natureza objetiva do conceito de abuso;

e [Efeito sobre a concorréncia no mercado;

e Comportamento diferente da concorréncia pelo mérito;

e Responsabilidade especial da empresa em posicdo dominante de ndo atentar contra

o funcionamento concorrencial do mercado.

Em primeiro lugar, destaca-se a natureza objetiva do conceito de abuso, ie., a
jurisprudéncia europeia exige apenas a verificagdo do facto, ndo sendo por isso necessario
demonstrar o elemento subjetivo, a culpa ou dolo. Este facto carece de um efeito sobre o

funcionamento concorrencial mercado, melhor dizendo, deve ser suscetivel de prejudicar a

59 Acérddo do Tribunal Geral, de 12/06/2014, processo T-286/09, Intel Corporation Inc/Comiss3o, n2 206.
60 Ricardo Bordalo Junqueiro, 2012, pp. 88 e ss.

61 Acérddo do TJUE, de 13/02/1979, Processo 86/76, Hoffmann-LaRoche/Comiss3o, p. 217, paragrafo 91.
62 Ricardo Bordalo Junqueiro, 2012, p. 90.
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concorréncia. A doutrina diverge quanto a este efeito: por um lado, aqueles que propugnam que
o efeito sobre a concorréncia seja tdo-somente potencial; por outro, aqueles que exigem a prova
de um efeito concreto ou provavel®.

Mas o acordao Hoffimann-LaRoche vai ainda mais longe ao exigir um comportamento
contrario a concorréncia pelo mérito. Entender-se-4 por “concorréncia pelo mérito” o

desempenho econdmico eficiente.

Por ultimo, a responsabilidade especial das empresas em posi¢io dominante de nio
prejudicarem o funcionamento regular do mercado. O autor sublinha que esta responsabilidade
especial da empresa em posi¢do dominante serd face ao processo competitivo e ndo face aos
concorrentes, desde logo porque ndo se pretende limitar toda e qualquer concorréncia, mas

somente as atividades que possam colocar em causa o processo concorrencial regular.

Tendo em consideragdo os argumentos aduzidos pela Comissao, foi entendimento do
Tribunal Geral que a Intel restringiu a liberdade de escolha dos consumidores, constituindo esta
concessdo de descontos um abuso de posi¢do dominante, uma vez que a restricdo ndo tinha
qualquer justificacdo objetiva. Este entendimento ¢ consentaneo com a linha jurisprudencial
formalista que resulta do acérddo Hoffmann-LaRoche®, e do acérddo do Tribunal de Justica
British Airways®. Em ambos os casos o TJUE nio exigiu a demonstragdo de uma capacidade
de restringir a concorréncia no caso concreto, visto que os descontos de exclusividade teriam

capacidade anticoncorrencial, pela sua propria natureza.

Também no acérddo do Tribunal de Justiga Tomra® o TJUE adota o entendimento que
ndo ¢ necessario demonstrar os efeitos concretos dos descontos na concorréncia. Daqui resulta
que também ndo ¢ necessario demonstrar um nexo de causalidade entre as praticas consideradas
e os efeitos concretos no mercado, ja que também ndo ¢é exigida a concretizagdo do elemento

subjetivo.

8 Ricardo Bordalo Junqueiro, 2012, pp. 94 e 95.

64 Acérddo do TJUE, de 13/02/1979, Processo 85/76, Hoffmann-LaRoche/Comissdo, ne71.

5 Acérddo do TJUE, de 15/03/2007, Processo C 95/04 P, British Airways/Comiss3o, n2 68.

56 Acdrddo do TIUE, de 19/04/2012, Processo C-549/10 P, Tomra Systems/Comiss3o, n®73.
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Acresce ainda que, de acordo com o entendimento adotado pela jurisprudéncia europeia nos

I°0s descontos seriam

acordios “Michelin 1°7”, TeliaSonera Sverige®® e acordio Michelin 1
considerados abusivos conquanto o acesso nao fosse impedido, mas somente dificultado. Veja-
se que a jurisprudéncia assim o considerou nos casos acima referidos, porque a empresa que
concede os descontos detém uma posi¢do dominante e, como tal, a concorréncia ja esta

limitada’®.

Importa referir que a obrigacdo de ndo aquisi¢ao de produtos ou servigos aos concorrentes
no carece de formalizacdo, sendo bastante o acordo tacito de nio aquisi¢io’".

Por outro lado, o montante de desconto concedido também ndo constitui requisito para
examinar se o desconto de exclusividade ¢ contrario ao direito da concorréncia. Para uma
abordagem formal, a concessdo de desconto por parte de uma empresa em posi¢do dominante

comporta uma pratica abusiva per se.

Esta solugdo justifica-se por duas ordens de razdo: por um lado, pela responsabilidade
especial que incumbe a empresa em posi¢do dominante de ndo prejudicar uma concorréncia
efetiva e ndo falseada no mercado comum; e, por outro, pelo facto de os operadores com uma
forte posi¢ao no mercado terem condi¢des de fornecimento exclusivo relativas a uma proporcao

significativa das aquisi¢cdes de um cliente.

4.1.1 Pertinéncia da durac¢io do desconto ou beneficio financeiro

A defesa alegou que pelo facto de os descontos terem ocorrido num periodo mais ou
menos reduzido de tempo, a concessdo de descontos teria um impacto diminuto. O Tribunal

Geral considerou que, tratando-se de uma empresa detentora de uma posi¢do dominante, a

87 Acérddo do TJUE, de 09/11/1983, Processo C-322/81, Michelin/Comiss3o, n274.
8 Acérddo do TIUE, de 17/02/2011, Processo C-52/09, TeliaSonera Sverige, n263.
89 Acérd3o do Tribunal Geral, de 30/09/2003, Processo T-203/01, Michelin/Comissdo, n2s 75 e 244.

70 Veja-se também, neste sentido, o acérd3o do TJUE, de 28/02/1991, Processo C-234/89, Delimitis v Henninger
Brdu, n%s 14 a 27.

71 Acérddo do TJUE, de 13/02/1979, Processo 85/76, Hoffmann-LaRoche, n2 71.
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concorréncia ja estaria limitada, pelo que qualquer restrigdo adicional teria a capacidade de
falsear o mercado, independentemente da duracdo’>. O Tribunal Geral acompanha a linha
jurisprudencial do TJUE no acérdio Hoffmann-LaRoche”. Os concorrentes tém direito a

competir pelo mérito em todo o mercado e ndo apenas numa parte dele’.

4.1.2 Pertinéncia do poder de compra dos clientes a quem foi concedido o beneficio

Estaria em causa apreciar se o poder de compra de um cliente pode ter impacto na imputagdo
de abuso de posi¢do dominante a empresa que concede os descontos de exclusividade. O
Tribunal Geral afastou esta argumentag@o por considerar que o poder de mercado dos clientes
de uma empresa nio exclui o abuso de posi¢io dominante’.

E nosso entendimento que o poder negocial dos compradores deve apenas ser tido em
consideragdo para aferir da existéncia de uma posi¢do dominante, mas nao exclui que uma
empresa em posicdo dominante proceda de forma abusiva. No caso em aprego, atendendo a que
a empresa que concede os descontos de exclusividade se encontra ela mesma em posicao
dominante e o cliente tem uma dependéncia de fornecimento no mercado em causa, julgamos
que a pressdo comercial exercida por um cliente ndo escusa o abuso. Neste sentido, acorddo do
TJUE Hoffmann-LaRoche’®, n°® 89 e acorddo do Tribunal Geral BPB Industries e British
Gypsum’’, n° 90.

72 Acérddo do Tribunal Geral, de 12/06/2014, processo T-286/09, Intel Corporation Inc/Comiss3o, n® 111.

73 Acérd3do do TJUE, de 13/02/1979, Processo 85/76, Hoffmann-LaRoche, n2s 71 e 123.

74 Neste sentido, Acérd3o do TJUE, de 19/04/2012, Processo C-549/10 P, Tomra Systems/Comissdo, n273.

7> Acérddo do Tribunal Geral, de 12/06/2014, processo T-286/09, Intel Corporation Inc/Comiss3o, n2 139.

76 Acérddo do TJUE, de 13/02/1979, Processo 85/76, Hoffmann-LaRoche.

77 Acérddo do Tribunal Geral, de 01/04/1993, Processo T-65/89, BPB Industries e British Gypsum Ltd/Comiss3o.
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4.2 Pertinéncia do teste do “concorrente igualmente eficiente”

Para demonstrar que os descontos de exclusividade e os pagamentos seriam suscetiveis de
afastar um concorrente tdo eficiente como a Intel, a Comissao realizou o teste AEC (as efficient

competitor).

A Comissdo Europeia aborda pela primeira vez o teste do concorrente no Discussion Paper
sobre a aplicacdo do art.® 82.° (atual art.° 102.° TFUE) publicado em 2005. Para a Comissao,
determinadas condutas de uma empresa relacionada com o prego podem gerar diferentes efeitos
de exclusdo dependendo de quio eficientes os seus concorrentes rivais sdo. Um concorrente
muito eficiente pode ser capaz de superar a estratégia de precos de uma empresa em posi¢ao

dominante enquanto outra podera ser excluida do mercado’®.

O chamado critério do concorrente igualmente eficiente surge no ambito da “concorréncia
pelo mérito”. Quando uma empresa em posicdo dominante consiga excluir, pela sua conduta,
concorrentes menos eficientes, entdo estd a concorrer de forma meritéria, com base no
desempenho econdmico eficiente. De acordo com este critério, um comportamento s6 deveria
ser considerado abusivo se fosse suscetivel de levar a exclusdo de concorrentes igualmente

eficientes.

Com a aplicagdo do teste do concorrente igualmente eficiente, a Comissdo Europeia parece
querer distanciar-se da tradicional abordagem formalista da jurisprudéncia europeia, ou pelo
menos pretende torna-la mais exigente. Discussdo diversa serda a de saber se o teste do

concorrente igualmente eficiente ¢ a melhor opgdo para analisar se um dado desconto de

fidelidade tem efeitos de exclusdo, questdo sobre a qual nos debrugaremos adiante.

No caso sub judice, a Comissdo concluiu que um concorrente igualmente eficiente a Intel
nao teria capacidade de concorrer com a Intel no mercado em causa, uma vez que teria de vender
os CPU de arquitetura x86 a um preco que compensasse o desconto de exclusividade ou os

pagamentos que a Intel concedia aos seus compradores.

78 Discussion paper, 2005, n2 63
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A utilizacdo do teste AEC visa entdo examinar se um “concorrente igualmente eficiente” a
empresa em posicao dominante conseguiria fazer face aos custos da concessao de um desconto
de fidelidade, bem como aos custos do pagamento de quantias pelo ndo abastecimento junto de
um concorrente. O teste AEC ¢ comummente usado quando ha lugar a praticas abusivas
relacionadas com o estabelecimento de pregos, quer seja pelo recurso a pregos predatorios,
seletivos ou compressdo de margens. Coloca-se entdo a questdo de saber se este critério pode
ser aplicado aos descontos de exclusividade ou fidelidade, bem como a restricdes ndo

dissimuladas.

No que se refere aos precos praticados pela empresa dominante, estes sdo comparados com
os custos variaveis suportados por essa empresa. A doutrina tem defendido a aplicagdo deste
critério quando esta em causa a concessao de descontos de exclusividade. Por maioria de razao,
este critério também se aplicaria a outros comportamentos de exclusdo, tais como as restri¢cdes
ndo dissimuladas anteriormente referidas. Também a Comissdo propugna pela aplicagdo deste
critério, tendo-o mesmo adotado na sua comunicacao sobre a aplicagdo do artigo 102.° TFUE a

comportamentos de exclusio praticados por empresas em posi¢do dominante”.

Uma vez aceites os pressupostos de analise, os resultados do teste AEC podem ser negativos
ou positivos e apenas conseguem responder a questdo se € possivel a um concorrente igualmente
eficaz disputar a parte contestavel do mercado.

Um resultado negativo no teste AEC significa que um concorrente igualmente eficiente,
oferecendo uma compensagdo ao cliente pela perda do desconto, cobraria precos abaixo do
preco de custo. Consequentemente, os descontos exclusivos restringiriam completamente o
concorrente do mercado.

Pelo contrario, um resultado positivo significa que um concorrente igualmente eficaz
consegue cobrir os custos adicionais.

O teste AEC apenas permite aferir se o acesso ¢ restringido por completo, ndo sendo

possivel responder se o desconto de fidelidade dificultaria o acesso ao mercado.

No caso em apreco, a defesa alegou que constavam do teste AEC produzido pela Comissdo

varios erros e que, se tivesse havido uma aplicacao correta do teste, 0o mesmo concluiria que os

7% Comunicacdo da Comiss3o, JO C 45, 24.02.2009, n2 41.
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descontos concedidos pela Intel ndo tinham capacidade de exclusdo. O Tribunal Geral entendeu
que o teste AEC ndo era necessario para demonstrar a conduta abusiva, dado que os descontos
de exclusividade s3o, pela sua propria natureza, anticoncorrenciais. Bastava que se
demonstrasse a existéncia de um beneficio financeiro nao justificado em troca de fidelizagdo

do cliente e a realizagdo do teste AEC seria dispensavel.

A jurisprudéncia europeia tem vindo a dispensar a realizagao do teste AEC, mesmo no caso
de descontos pertencentes a terceira categoria, que requerem a avaliacdo do caso concreto®’.
Por maioria de razdo, ndo seria necessario fazé-lo no que respeita aos descontos de
exclusividade.

Esta tinha sido também a conclusd@o do TJUE no acérdao Post Danmark I, ao proclamar
que o teste do “concorrente igualmente eficaz “nédo constituia uma condic¢do indispensavel para

verificar o carater abusivo de um regime de descontos®!.

Cremos que o teste AEC levanta questdes de varia ordem. WOUTER WILS alerta para o
facto de o teste AEC ter sido delineado para a analise de precos predatdrios e ndo ser o mais
adequado para apurar eventuais efeitos de exclusdo da concessio de descontos de fidelidade®?.

No caso dos pregos predatdrios existe um dano ao processo competitivo provocado pela
descida acentuada de pregos. Sabendo que a descida de pregos pode também ter efeitos pro-
competitivos, o teste AEC avalia o preco-custo em cada situagdo. Pelo contrario, nos descontos
de fidelidade, o dano advém do efeito de exclusdo da concorréncia em si mesma e ndo da

descida de precos.

Atente-se também que definir o que € um concorrente igualmente eficaz depende do acesso
a uma analise de dados de mercado correta. O acesso a estes dados para posterior analise sera

dificil, sobretudo em mercados de elevada especializagdo técnica e tecnologica. Repare-se que

80 Acérddo do TJUE, de 09/11/1983, Processo 322/81, Nederlandsche-Banden-Industrie-Michelin/Comissdo
(acérdado Michelin 1), n2s 81 a 86.

81 Acérddo do TJUE, de 6/10/2015, Processo C-23/14, Post Danmark I/ Konkurrencerddet, n®75.2.

82 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, Vol. 37, Issue 4, 2014, p. 27.
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os dados estdo na posse da empresa em posicdo dominante, que ndo terd interesse em
disponibiliza-los.

E comummente aceite pelos defensores da abordagem formalista e pela abordagem dos
efeitos que todos os descontos que coloquem os pregos abaixo de custo tém, pela sua propria
natureza, a capacidade de eliminar concorrentes igualmente eficientes que ndo conseguiriam
descer precos abaixo de um determinado limiar. Identicamente a situacdo acima exposta, 0s
dados que permitem apurar se o prego se encontra abaixo do custo serdo partilhados pela
empresa em posi¢cdo dominante e, outrossim, pelas empresas concorrentes afetadas pela atuagéo
da empresa em posicdo dominante. Sera entdo facil de compreender que, na maioria dos casos,
ndo estardo reunidas as condi¢cdes de necessaria imparcialidade para que os dados sejam
analisados objetivamente.

Acresce que, para uma correta aplicacdo do teste, ser necessario diferenciar a parte do
mercado contestavel da ndo contestavel, o que em todo o caso sera dificil apurar para entidades

terceiras.

E igualmente de salientar que o teste AEC parece basear-se numa presungdo que o0s
consumidores apenas valorizam o prego, desconsiderando a qualidade ou a variedade de

produtos ou servigos disponiveis®’.

MICHAEL ADAM e FRANK MAIER-RIGAUD levantam ainda o facto de existir uma
tensdo intrinseca entre o teste do concorrente igualmente eficiente e o principio do bem-estar
dos consumidores®®. Nas palavras destes autores, ainda que a conduta seja dirigida apenas
contra concorrentes menos eficientes, isso ndo pode significar que a conduta da empresa em
posi¢do dominante ¢ legal. Os concorrentes menos eficientes podem causar constrangimentos
concorrenciais as empresas dominantes e s3o também eles relevantes para o beneficio dos
consumidores. Se as empresas menos eficientes tdo tivessem alguma preferéncia dos

consumidores, teriam sido excluidas pelos proprios mecanismos de mercado.

8 Wouter Wills, 2014, p. 28.

8 ADAM, Michael and MAIER-RIGAUD, Frank P., The Law and Economics of Article 82 EC and the Commission
Guidance Paper on Exclusionary Conduct (May 2, 2011). Journal of Competition Law (ZWeR — Zeitschrift fiir
Wettbewerbsrecht), 2009, 1, 131-146. , disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1829076 ou
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1829076, p. 138.
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Em jeito de conclusdo, o Tribunal Geral ndo tem em conta a argumentacdo da Intel
relativamente a forma como o teste AEC fora realizado. No seu entendimento, o teste AEC
sobreleva como um critério entre varios outros na producdo de prova. O Tribunal demonstra
uma preferéncia clara pela jurisprudéncia Hoffmann-LaRoche, que propugna que se deve
aplicar uma abordagem formalista. Os descontos de exclusividade sdo entendidos como
abusivos per se, ndo sendo, por isso, necessario apurar as circunstancias concretas em que eles
sdo concedidos nem se os mesmos terdo capacidade para restringir a concorréncia de um

concorrente igualmente eficiente.

O nosso entendimento estd em linha com a jurisprudéncia do Tribunal Geral, quando este
afirma existir uma presuncdo de ilegalidade dos descontos de fidelidade sempre que aplicados
por uma empresa em posi¢do dominante. No entanto, advogamos que deve existir uma
abordagem mais exigente, no sentido em que néo basta que o efeito de exclusdo da concorréncia
seja uma mera possibilidade, devendo antes existir uma probabilidade elevada de um efeito de
exclusdo. Este ¢ também o entendimento do Advogado-Geral Nils Wahl nas suas conclusdes
sobre o Processo C-413/14 P, remetendo para as conclusdes da advogada-geral J. Kokott no

processo Post Danmark®’.

5. Acoérdao do Tribunal de Justica, de 6 de setembro de 2017, Intel Corporation Inc
¢. Comissao, C-413/14P

A Intel recorreu para o TJUE, tendo pedido a anulacdo da decisdo do Tribunal Geral da

Unido Europeia.

O TJUE comega por recordar que o art.® 102° TFUE nao pretende evitar que uma empresa
em posi¢ao dominante conquiste a parte do mercado contestavel pelo seu proprio mérito. O que
se pretende € que as empresas em posicdo dominante ndo utilizem esta sua posicdo para
prejudicar outras sem uma justificacdo objetiva, isto €, pretende-se proteger o regular

funcionamento concorrencial do mercado.

85 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl, C-413/14 P, Intel Corporation Inc. contra Comiss3o Europeia
(ECLI:EU:C:2016:788), para 117.
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Porém, o TJUE também confirma que a empresa em posi¢cao dominante tem uma especial
responsabilidade de ndo prejudicar a concorréncia efetiva no mercado interno®. Quando, num
dado mercado, exista uma empresa em posi¢do dominante, a concorréncia apresenta-se ja mais
ou menos restringida. Por essa mesma razdo, cabe a empresa em posicdo dominante a

responsabilidade de ndo restringir injustificadamente o funcionamento de mercado.

O Tribunal de Justiga equipara as restricdes ndo dissimuladas aos descontos de
exclusividade ou fidelidade, considerando que ambos constituem um abuso de exclusdo quando
praticados por uma empresa em posi¢do dominante. A propoésito dos descontos de exclusividade
bem como das restrigdes ndo dissimuladas, o TJUE refere ainda que as praticas comerciais que
vinculem um cliente a ndo se abastecer na totalidade ou em parte num concorrente se
consideram abusivas, mesmo quando tenham sido a pedido do cliente. E este também o nosso
entendimento, uma vez que o pedido do cliente ndo pode escusar a empresa em posi¢do

dominante da sua responsabilidade.

Apesar de confirmar a linha jurisprudencial de que os descontos de exclusividade
constituem um abuso de posi¢do dominante pela sua propria natureza, o TJUE anulou o acordao
do Tribunal Geral por considerar que este ndo teve em conta todos os elementos de prova. O
Tribunal profere que, ndo obstante considere ser desnecessaria a verificacdo das circunstancias
do caso concreto, a Comissao Europeia conferiu relevancia aos resultados produzidos pelo teste
AEC ¢ apresentou-o como prova. Como tal, ¢ uma vez que a Comissdo fundamenta a sua
decisdo na apreciagdo do caso concreto bem como na realizagdo do teste AEC, a recorrente
deveria poder defender-se de tais argumentos. Por esta razdo, o TJUE considerou que a omissdo
do Tribunal Geral constituiria um erro de direito e que este deveria apreciar os fundamentos da

Intel com relagdo as criticas feitas ao teste AEC.

A decisao do TJUE no caso Intel parece inverter o sentido da posi¢ao adotada pelo Tribunal
Geral, porquanto o TJUE determina que seja analisado o caso concreto. Esta decisdo tem vindo
a ser entendida como um reconhecimento por parte do TJUE que a presun¢do do art.® 102°

TFUE podera ser ilidida ao demonstrar-se que no caso concreto da concessao de descontos de

86 Acérddo do TJUE, de 09/11/1983, Processo 322/81, Nederlandsche-Banden-Industrie-Michelin/Comiss3o
(acérddo Michelin 1), n2 57 e acérddo do TJUE, de 27/03/2012, Processo C-209/10, Post Danmark/
Konkurrenceradet, , n2 23.
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fidelidade ndo ocorreu um abuso de posi¢do dominante®’. Recorde-se que o entendimento do
Tribunal Geral foi o de que existindo uma presuncao de ilegalidade dos descontos de fidelidade,
que ndo seria necessario avaliar a alegacdo da Intel sobre as irregularidades do teste “As efficient

competitor”.

Na sua decisdo, o Tribunal de Justi¢a aparenta conciliar a jurisprudéncia sobre regimes de
descontos de fidelidade com uma abordagem baseada nos efeitos, invocada pela Comissao ao
realizar o teste do concorrente igualmente eficiente. Mas a tdo aguardada resposta do Tribunal
de Justica no que toca ao enquadramento juridico dos sistemas de descontos de fidelidade
concedidos por uma empresa em posi¢do dominante parece deixar varias questdes sem resposta,

aumentado a incerteza juridica a este proposito.

Desde logo, ao inverter a posi¢do que tem sido defendida pela jurisprudéncia nos tltimos
anos, esperava-se maior clarificagdo, nomeadamente no que se refere a analise dos efeitos no
caso concreto. A decisdo do Tribunal de Justica no caso Intel prolonga a inseguranga juridica
quanto ao teste legalmente admissivel para analisar os regimes de descontos ao abrigo do direito

da concorréncia da Unido Europeia®®.

A frequente hesitacdo das instituigdes europeias no que se refere a abordagem a adotar
quanto aos descontos de fidelidade deve-se sobretudo a falta de clareza com que foi redigido o
art.® 102.° TFUE. Esta hesitagdo tem largas consequéncias relativas a previsibilidade da norma,
bem como a morosidade dos processos a ela referentes. A complexidade de andlise dos
descontos de fidelidade, a falta recursos e o tempo excessivo que leva para produzir os
elementos de prova acabam por esvaziar a norma. Seria proveitosa a tomada de posigdo clara
sobre os critérios a adotar sempre que uma empresa em posi¢cdo dominante conceda descontos
de fidelidade. Parece-nos que o legislador europeu tem aqui quatro opgoes de clarificagdo da
lei vigente nesta matéria.

Em primeiro lugar, adotando uma posig@o proxima do precedente norte-americano, isto &,

optando pela presuncdo de legalidade, salvo certas circunstancias. O direito norte-americano

8 HOPPER, Abigail — The Future of Loyalty Rebates after Intel, in Preliminary Reference, Columbia Journal of
European Law, Columbia Law School, 2017, http://blogs2.law.columbia.edu/cjel/preliminary-
reference/2017/the-future-of-loyalty-rebates-after-intel/?msclkid=827e7a42ae7211eca3fe0f922¢337d23 .

88\/. H. ROBERTSON, (2018), pp 16-17.
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assume uma abordagem baseada nos custos, optando pela admissibilidade dos descontos de
fidelidade, com a excecdo de os descontos levarem a que o preco fique abaixo do custo
marginal®.

Em segundo lugar, pode optar clara e inequivocamente pela abordagem baseada nos
efeitos, estabelecendo que as circunstancias do caso concreto devem ser tidas em conta para
apurar a existéncia ou ndo de abuso de posi¢do dominante. A ser esta a opg¢ao do legislador, ¢
necessario o estabelecimento de critérios objetivos para uma maior seguranga juridica.

Em terceiro lugar, o legislador europeu pode decidir por uma via de proibi¢ao liminar dos
descontos de fidelidade, recorrendo a uma regulamentagdo setorial ¢ atendendo as vicissitudes
de cada setor. Em setores com elevados custos fixos e em que a concorréncia esta, por isso,
limitada, a regulamentacdo assegura que os interesses dos consumidores sdo tutelados. De igual
modo, a regulamentacgdo setorial permite uma maior adaptabilidade as necessidades de cada

setor, promovendo o crescimento e a inova¢do do mesmo.

Por ultimo, pode deixar a concessdo de descontos de fidelidade na esfera do livre-arbitrio
do mercado. O caso Intel é bastante ilustrativo, demonstrando que o mercado se altera muito
rapidamente, ndo se compadecendo com a morosidade dos tribunais. A solugdo do litigio vira
januma fase em que o mercado encontrou os seus proprios equilibrios, com a entrada de novos

concorrentes e com a consolidag@o da posicdo da AMD.

8 DUNCAN, Richard A. & McCormac Brian S., Loyalty & Fidelity Discounts & Rebates in the U.S. & EU: Will
Divergence Occur over Cost-Based Standards of Liability?, 9, SEDONA CONF. J. 133 (2008), p. 144.
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6. Conclusao

A aplicagdo do direito da concorréncia visa defender o regular funcionamento do mercado.
A jurisprudéncia da Unido Europeia tem vindo a reafirmar a abordagem baseada na forma,
segundo a qual ndo ¢ necessario que se demonstrem os efeitos das praticas abusivas no caso
concreto, bastando que os comportamentos sejam suscetiveis de ter um efeito de exclusio ou
que dificultem a concorréncia no mercado em causa. A linha jurisprudencial em vigor também
ndo fixa um limiar minimo abaixo do qual as praticas exclusiondrias ndo seriam consideradas

como abuso de posi¢do dominante.

Este era também o entendimento adotado pela Comissao Europeia antes de 2005. Contudo,
a Comissdo Europeia recorreu de forma complementar a abordagem baseada nos efeitos no
Discussion Paper®® sobre a aplicagio do art.° 82.° (atual art.° 102.° TFUE) e aplicou o teste AEC
pela primeira vez no caso Intel. Com efeito, o teste do concorrente igualmente eficiente olha
aos efeitos que as praticas podem causar a concorréncia e aos consumidores.

A nosso ver, os descontos de fidelidade geram custos de mudanga que desincentivam o
consumidor a procurar fornecedores alternativos, criando um efeito de exclusdo da
concorréncia. Acresce o facto de este tipo de descontos concorrer para uma falta de
transparéncia dos precos e dificultar a comparagdo de pregos de mercado.

Por tltimo, a dificuldade de aplicagdo pratica da abordagem baseada nos efeitos e a falta de
critérios objetivos que tornam a aplicagdo do direito muito morosa.

Pugnamos pela abordagem formal, no tocante a inclusdo dos descontos de fidelidade nas
praticas comerciais abusivas de empresas em posi¢do dominante por razdes de seguranga
juridica. Os descontos de exclusividade deverdo ser considerados como abuso de posi¢do
dominante per se, ainda que ndo ocorra uma restri¢do concorrencial no caso concreto. O facto
de um concorrente ndo sofrer efeitos adversos apenas significa que as praticas
anticoncorrenciais ndo foram bem-sucedidas e, como tal, ndo produziram o efeito que
pretendiam. Um bom desempenho econémico do concorrente, ocorrido posteriormente a tais
praticas comerciais, pode advir de outros fatores de mercado ndo controlados pela empresa em

posicao dominante. De modo consequente, uma conjuntura macroeconémica favoravel poderia,

% Discussion Paper, 2005, n2 63.
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porventura, ter um impacto positivo nos concorrentes, pelo que seria dificil apurar por que razédo

as praticas anticoncorrenciais ndo produziram efeitos.

Em todo o caso, uma tese formalista permite ainda escusar o abuso de posicdo dominante
quando os seguintes critérios estejam cumulativamente reunidos: se se conseguir provar que os
descontos de fidelidade geram vantagens econdémicas’!, que os beneficios se refletem sobre os
consumidores, que as restricdes impostas sdo indispensaveis para a obtencdo de ganhos de

eficiéncia e, por ultimo, o acordo ndo causar a eliminagao de parte significativa da concorréncia.

Advogamos que os descontos de exclusividade tém, pela sua propria natureza, a capacidade
de prejudicar a concorréncia salutar entre empresas. Atente-se que, a empresa em posicao
dominante ndo concorre por meritocracia, antes privilegiando o incitamento ao ndo
abastecimento na totalidade ou em parte na concorréncia.

A concorréncia pelo mérito assenta em fatores como a tecnologia, a propriedade intelectual,
a criatividade, o marketing, a qualidade de um produto ou servigo ou o prego a que um produto
¢ disponibilizado no mercado. Consideramos que o desconto que ¢ concedido para que os
clientes se ndo abastegam na totalidade ou na quase totalidade no concorrente ndo se inclui na

concorréncia pelo mérito.

Releva ainda o facto de o teste do concorrente igualmente eficaz ndo ser passivel de ser
realizado em casos de maior especializagdo tecnologica como o da venda de
microprocessadores. Em primeiro lugar, porque as os produtos e a posi¢do de mercado alteram
rapidamente. Em segundo lugar, porque as tnicas fontes de informagao sobre o setor sdo a Intel
e a AMD, a obtencao de informacdo seria dificil e parcial. Deparamo-nos aqui com a mesma
dificuldade dos reguladores em relagdo aos operadores. A assimetria de informacdo ndo
permite, na maioria das vezes, fazer um exame correto das circunstancias. Dar-se-ia o caso em

que os dados sobre os custos, pregos e eficiéncia seriam dados pela acusacao ou pelo acusado.

Os defensores da abordagem baseada nos efeitos sustentam que esta enfatiza uma
abordagem mais econdmica do direito, tutelando o regular funcionamento da concorréncia e o

bem-estar dos consumidores. Para esta corrente doutrinaria, aplicar o instituto do abuso de

°1 Estas vantagens economicas revestiriam uma melhoria da produtividade ou distribui¢ao de
produtos, ou a promog¢ao do progresso técnico ou econdomico.
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posicdo dominante sem mais concorre para a protecdo dos concorrentes ineficientes e pode

mesmo prejudicar ganhos de eficiéncia das empresas em posi¢do dominante.

Embora consideremos razoavel a critica que se faz a abordagem formalista, deve ser adotada
uma abordagem pragmatica no que concerne aos descontos de fidelidade ou exclusividade. Em
primeiro lugar, porque a abordagem baseada na forma contribui para a seguranca juridica,
especialmente em situagdes em que o desempenho econémico dos concorrentes ndo ¢ afetado
com gravidade. Para estes casos ndo seria possivel estabelecer um nexo de causalidade entre as
praticas exclusionarias e os efeitos. Atente-se nos casos em que as praticas abusivas nao
atingem o efeito pretendido, tdo-s6 porque as condigdes macroecondmicas sdo favoraveis a
concorréncia ou porque os consumidores ndo responderam positivamente ao incitamento de
ndo abastecimento. Estariamos a escusar a empresa que explora de forma abusiva a sua posigao

dominante, somente porque esta nao foi bem-sucedida.

Em segundo lugar, a assimetria de informacdo propria dos mercados pode levar a que as

conclusdes sejam ou inconclusivas ou, mais gravosamente, parciais.

Em conclusdo, os descontos de exclusividade t€m, pela sua propria natureza, a capacidade
de exclusdo ndo meritéria de concorrentes do mercado, devendo ser integrados como praticas
comerciais abusivas sempre que praticadas por empresa detentora de uma posi¢ao dominante.
A circunstancia de ndo restringir o concorrente do mercado em causa constitui apenas o gorar

das expectativas da dita empresa.

50



7. Bibliografia
ADAM, Michael and MAIER-RIGAUD, Frank P., The Law and Economics of Article 82 EC

and the Commission Guidance Paper on Exclusionary Conduct (May 2, 2011). Journal of
Competition Law (ZWeR - Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht), 2009, 1, 131-146, disponivel
em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1829076 ou http://dx.doi.org/10.2139/ss1rn.1829076 .
AHLBORN, Christina; DENICOLO Vincenzo, GERADIN Damien and PADILLA, Jorge,

DG Comp’s Discussion Paper on Article 82: Implications of the Proposed Framework and
Antitrust Rules for Dynamically Competitive Industries, 2006, disponivel em
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/057.pdf?msclkid=e59410e5be401 1 ecadfcObOb
6fed8cd3 .

BISHOP, Simon and WALKER, Mike - The Economics of EC Competition Law: Concepts,

Applications and Measurement, University Edition, Sweet & Maxwell, 2010

BURNHAM, T. A., FRELS, J. K., & MAHAJAN V. - Consumer switching costs: A typology,
antecedents, and consequences - Journal of the Academy of marketing Science, 2003,
disponivel em

https://www.researchgate.net/publication/257868211 Consumer Switching Costs A Typolo

gy_Antecedents_and Consequences

DUNCAN, Richard A. & McCormac Brian S., Loyalty & Fidelity Discounts & Rebates in the
U.S. & EU: Will Divergence Occur over Cost-Based Standards of Liability?, 9, SEDONA
CONF. J. 133 (2008), pp. 132-146.

FAELLA, Gianluca — The Antitrust Assessment of Loyalty Discounts and Rebates — Journal

of Competition Law & Economics, 2008, disponivel em

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1079504

https://www.researchgate.net/publication/31289718 Price Discrimination Under Ec Compe

tition_Law_Another Antitrust Theory_in_Search of Limiting Principles

GERADIN, Damien and PETIT, Nicolas, Judicial Review in European Union Competition

Law: A Quantitative and Qualitative Assessment (October 26, 2010). TILEC Discussion
Paper No. 2011-008, Tilburg Law School Research Paper No. 01/2011, disponivel em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1698342 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1698342.

GYSELEN, Luc — Rebates: Competition on the Merits or Exclusionary Practice?, in What is
an Abuse of a Dominant Position?, 8th EU Competition Law and Policy Workshop, European
University Institute, 2003, disponivel em

51



https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2003 017 en.pdf?msclkid=9883141bad5b11lec8

c2c5fa73celd47c.
HOPPER, Abigail — The Future of Loyalty Rebates after Intel, in Preliminary Reference,

Columbia Journal of European Law, Columbia Law School, 2017, disponivel em
http://blogs2.law.columbia.edu/cjel/preliminary-reference/2017/the-future-of-loyalty-rebates-
after-intel/?msclkid=827¢7a42ae7211eca3fe01922c¢337d23 .

JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo - Abusos de Posi¢do Dominante, 1*ed. Coimbra: Almedina,
2012.

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_Concorrencia n.o_24 PT.pdf

O’DONOGHUE, Robert; PADILLA, Jorge — The Law and Economics of Article 82, Oxford:
Hart Publishing, 2006.

PADILLA, J.; SLATER, D. — Rebates as an Abuse of Dominance under Article 82 EC — in
GCLC Research Papers on Article 82 EC, College of Europe, 2005.

PAIS, Sofia Oliveira - Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia — Uma
Abordagem Jurisprudencial. 3* ed. Lisboa: Almedina, 2013.

ROBERTSON, V. H., Rebates under EU Competition Law after the 2017 Intel Judgment:
The Good, the Bad and the Ugly. Market and Competition Law Review, vol. 2, n°1, (2018),
15-45. https://doi.org/10.7559/mclawreview.2018.331

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, Vol. 37, Issue 4, 2014.
WISH, Richard, Intel v Commission: Keep Calm and Carry on!, Journal of European
Competition Law & Practice, Vol. 6, No. 1, 2015, Oxford University Press 2014, disponivel
em https://academic.oup.com/jeclap/article/6/1/1/2357697 .

SILVA, Miguel Moura - O Abuso de Posi¢cdo Dominante na Nova Economia, 1%ed. Coimbra:

Almedina, 2010.

52



8. Jurisprudéncia da Unido Europeia

Acérdao do Tribunal de Justica, de 14 de fevereiro de 1978, Processo 27/76, United
Brands/Comissao.

Acordao do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, Processo 85/76 Hoffinann-
LaRoche/Comissao.

Acérdao do Tribunal de Justica, de 9 de novembro de 1983, Processo 322/81, Nederlandsche-
Banden-Industrie-Michelin/Comissao.

Acordao do Tribunal de Justica de 28 de margo de 1984, Compagnie royale asturienne des
mines e Rheinzink/Comissdo, Processos 29/83 e 30/83.

Acordao do Tribunal de Justica de 28 de fevereiro de 1991, Processo C-234/89, Delimitis v
Henninger Brdu.

Acordao do Tribunal de Justica de 3 de julho de 1991, Processo C-62/86, AKZO
Chemie/Comissao.

Acoérdao do Tribunal Geral, de 1 de abril de 1993, Processo T-65/89, BPB Industries e British
Gypsum Ltd/Comissao.

Acoérdao do Tribunal Geral, de 30 de setembro de 2003, Processo T-203/01,
Michelin/Comissao.

Acérdao do Tribunal de Justica, de 15 de margo de 2007, Processo C 95/04 P, British
Airways/Comissao.

Acérdao do Tribunal de Justica, de 17 de fevereiro de 2011, Processo C-52/09, TeliaSonera
Sverige.

Acdrdao do Tribunal de Justica, de 27 de marcgo de 2012, Processo C-209/10, Post Danmark/
Konkurrencerddet.

Acérdao do Tribunal de Justica, de 19 de abril de 2012, Processo C-549/10 P, Tomra
Systems/Comissao.

Acordao do Tribunal Geral, de 1 de junho de 2012, Processo T-321/05,
AstraZeneca/Comissao.

Acordao do Tribunal Geral, de 12 de junho de 2014, processo T-286/09, Intel Corporation
Inc/Comissao.

Acérdio do Tribunal de Justica, de 6 de outubro de 2015, Processo C-23/14, Post Danmark
11

53



Acérdao do Tribunal de Justica, de 6 de setembro de 2017, Processo C-413/14P, Intel

Corporation Inc/Comissao.

9. Legislacio e documentacio de apoio

Commission Decision of 9 June 1976 relating to a proceeding under Article 86 of the Treaty
establishing the European Economic Community (IV/29.020 - Vitamins), 22 ¢ 23.

Comunicagdes Oriundas das Instituigdes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicagdo da
Comissdo - Orientag¢do sobre as prioridades da Comissdo na aplicag¢do do artigo 82.° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do
dominante, 2009/C 45/02.

Comunicagdes Oriundas das Instituigdes e dos Orgdos da Unido Europeia - Comunicagdo da
Comissdo - Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal, 2011/C 11/01, n°s
95 a 104.

Conclusoes do Advogado-Geral Nils Wahl, C-413/14 P, Intel Corporation Inc. contra
Comissdo Europeia (ECLLI:IEU:C:2016:788).

Discussion Paper - DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the
Treaty to exclusionary abuses, 2005.

OECD Policy Roundtables on loyalty and fidelity discounts and rebates in June 2002.
Resumo da Decisdao da Comissdo de 13 de maio de 2009 relativa a um processo de aplicagdo
do artigo 82. o do Tratado CE e do artigo 54. o do Acordo EEE (Processo COMP/C-3/37.990
— Intel), 22.09.2009, JO C 227/07.

Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

54



