ACORDAO DE 17. 2. 2011 — PROCESSO C-52/09

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccédo)
17 de Fevereiro de 2011 *

No processo C-52/09,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Stockholms tingsritt (Suécia), por deciséo de 30 de Janeiro de 2009,
entrado no Tribunal de Justica em 6 de Fevereiro de 2009, no processo

Konkurrensverket

contra

TeliaSonera Sverige AB,

sendo interveniente:

Tele2 Sverige AB,

* Lingua do processo: sueco.
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TELIASONERA SVERIGE

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Sec¢éo),

composto por: A. Tizzano (relator), presidente de sec¢do, A. Borg Barthet, M. Ilesic,
M. Safjan e M. Berger, juizes,

advogado-geral: . Mazdk,
secretério: C. Stromholm, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 18 de Marc¢o de 2010,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo do Konkurrensverket, por C. Zackari, C. Landstrém e S. Mar-
tinsson, na qualidade de agentes, assistidos por U. Oberg, advokat,

— em representacdo da TeliaSonera Sverige AB, por E. Soderlind e C. Mailund, ad-
vokater,

— em representacdo da Tele2 Sverige AB, por C. Wetter e P. Forsberg, advokater,

— em representacdo do Governo polaco, por M. Dowgielewicz, na qualidade de
agente,
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— em representacdo do Governo finlandés, por A. Guimaraes-Purokoski, na quali-
dade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por L. Parpala, E. Gippini Fournier e K.
Mojzesowicz, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 2 de Setembro de 2010,

profere o presente

Acordio

O pedido de deciséo prejudicial tem por objecto a interpretacio do artigo 102.° TFUE
no que diz respeito aos critérios de acordo com os quais se deve considerar que uma
pratica tarifaria de compressdo de margens constitui um abuso de posi¢cdo dominante.

Este pedido foi apresentado no 4mbito de um litigio entre o Konkurrensverket (auto-
ridade sueca da concorréncia) e a TeliaSonera Sverige AB (a seguir «TeliaSonera») a
proposito de um pedido da referida autoridade no sentido de que a TeliaSonera fosse
condenada a pagar uma coima por ter violado as normas nacionais em matéria de
concorréncia e o artigo 82.° CE.
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

No fim dos anos 90 e no principio do presente decénio, muitos utilizadores finais sue-
cos de servicos de Internet comecgaram a trocar o sistema de ligacdo através de linha
telefonica, com baixa velocidade de transmissdo, por diferentes tipos de ligagdo em
banda larga, com uma velocidade de transmissdo consideravelmente mais elevada.
Nessa altura, as formas mais comuns de ligagdo em banda larga eram as ligagdes atra-
vés de linha digital assimétrica [«asymetric (bit rate) digital subscriber line» a seguir
«ADSL»)]. Essas ligagoes utilizavam uma rede telefénica fixa, uma rede de televisdo
por cabo, ou ainda uma rede local («local area network»).

A TeliaSonera, anteriormente denominada Telia AB, é o operador histérico sueco da
rede telefénica fixa e era titular de direitos exclusivos. Ela ¢, desde ha muito tempo,
proprietaria da rede de acesso local constituida por cabos metalicos que chegava a
quase todas as casas suecas. Em particular, era proprietéria do lacete local, isto é, da
parte da linha telefénica, constituida por pares de fios de cobre, que ligava cada casa
individual a central de telecomunicacdes.

A TeliaSonera oferecia a outros operadores o acesso ao lacete local, segundo duas
modalidades. Por um lado, oferecia esse acesso por desagregacdo, em conformidade
com as obrigacdes a que estava sujeita por for¢a do Regulamento (CE) n.° 2887/2000
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de Dezembro de 2000, relativo a oferta
de acesso desagregado ao lacete local (JO L 336, p. 4).

Por outro lado, a TeliaSonera oferecia aos operadores, sem estar sujeita a nenhuma
obrigacdo regulamentar nesse sentido, um produto ADSL destinado a prestacdes in-
termédias. Esse produto permitia aos referidos operadores prestar os seus servicos de
ligacdo em banda larga aos clientes finais.
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Ao mesmo tempo, a TeliaSonera oferecia servicos de ligacdo em banda larga directa-
mente aos clientes finais.

O Konkurrensverket afirma que, entre o més de Abril de 2000 e o més de Janeiro de
2003, a TeliaSonera abusou da sua posicdo dominante ao ter aplicado uma politica
tarifiria em consequéncia da qual a diferenca entre os precos de venda dos produtos
ADSL destinados a prestacgdes intermédias e os precos de venda dos servicos ofereci-
dos aos clientes finais era insuficiente para cobrir os custos que a propria TeliaSonera
devia suportar para a prestacdo dos seus servicos aos referidos clientes finais.

Com base neste fundamento, o Konkurrensverket intentou uma acg¢éo no Stockholms
tingsritt, pedindo a condenacdo da TeliaSonera no pagamento de uma coima pela
violagdo das normas nacionais relativas a concorréncia, entre o més de Abril de 2000
e o més de Janeiro de 2003, bem como do artigo 82.° CE, durante o periodo compre-
endido entre 1 de Janeiro de 2001 e o més de Janeiro de 2003.

Resulta da decisdo de reenvio que, embora as partes no processo principal nio es-
tejam de acordo sobre uma série de elementos de facto, como os eventuais efeitos
da prética em causa nas trocas comerciais entre os Estados-Membros, a definicdo
do mercado relevante no qual a TeliaSonera ocupava uma posi¢do dominante ou a
prépria existéncia de tal posicdo, o 6rgio jurisdicional de reenvio estd obrigado a
apresentar, ji nesta fase, o seu pedido de decisdo prejudicial, por forca das regras de
processo nacionais. Estas regras prevéem, relativamente a pedidos como o do proces-
so principal, que o tingsritt deve realizar a apreciacdo das provas e das questoes de
direito ao mesmo tempo que a deliberacdo do acérdao.

De qualquer modo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio precisa que, se, apos ter aprecia-
do os elementos de prova, tiver de concluir que a pritica em questdo néo é susceptivel
de afectar as trocas comerciais entre os Estados-Membros, a interpretacgdo pelo Tri-
bunal de Justica do artigo 102.° TFUE continuaria a ser necessaria, atendendo ao facto
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de que a legislagdo sueca em matéria de concorréncia se inspira no direito da Unido e
a sua interpretacdo tem em conta esse direito.

Nestas condigdes, o Stockholms tingsritt decidiu suspender a instincia e submeter
ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1)

Em que circunstincias ha viola¢do do artigo [102.° TFUE] em razdo da dife-
renca entre o preco praticado por uma empresa dominante verticalmente inte-
grada na venda de produtos de revenda para ADSL a concorrentes no mercado
grossista e o preco praticado pela mesma empresa no mercado dos [clientes]
finais?

Na apreciacdo da primeira questio, os precos praticados pela empresa domi-
nante junto dos [clientes] finais sdo os Unicos relevantes ou também devem ser
tomados em consideragédo os precos praticados pelos concorrentes no mercado
dos [clientes] finais?

O facto de a empresa dominante néo estar sujeita a uma obrigacdo regulamen-
tar de fornecimento no mercado grossista, mas, por sua prépria iniciativa, ter
decidido proceder a tal fornecimento, influencia a resposta a primeira questio?

Para que a prética descrita na primeira questio seja considerada um abuso, é
necessario que produza efeitos restritivos na concorréncia e, em caso afirmati-
vo, de que modo devem ser apurados esses efeitos?
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O grau de dominio de mercado de que goza a empresa dominante influencia a
resposta a primeira questao?

Para que a pratica descrita na primeira questdo seja considerada um abuso, é
necessario que a empresa que a adoptou tenha uma posi¢do dominante tanto
no mercado grossista como no mercado dos [clientes] finais?

Para que a prdatica descrita na primeira questdo seja considerada um abuso, é
necessario que [o produto ou o servico] fornecid[o] pela empresa dominante
[seja indispensavel]?

A circunstancia de se tratar de fornecimentos a um novo cliente influencia a
resposta a primeira questao?

Para que a prética descrita na primeira questdo seja considerada um abuso, é
necessario que a empresa dominante tenha a [probabilidade] de recuperar os
prejuizos sofridos?

A circunstancia de estar em causa uma mudanga tecnolégica num mercado
com grandes necessidades de investimento, tendo em conta, por exemplo, os
custos razoaveis de estabelecimento e a eventual necessidade de vender com
prejuizo na fase de estabelecimento, influencia a resposta a primeira questao?»

I - 570



13

14

15

TELIASONERA SVERIGE

Quanto a admissibilidade do pedido

O 6rgao jurisdicional de reenvio reconhece que, por forca das regras de processo apli-
cdveis ao litigio no processo principal, ndo pode fornecer ao Tribunal de Justi¢a varios
elementos de facto. Em particular, ainda nio foi definido nenhum mercado relevante
e, por conseguinte, ndo foi apurado se a TeliaSonera detinha efectivamente uma po-
sicdo dominante. Do mesmo modo, ainda néo foi possivel determinar se o comporta-
mento da TeliaSonera afectou as trocas comerciais entre os Estados-Membros nem se
o artigo 82.° CE era efectivamente aplicavel ao litigio no processo principal.

A este respeito, o Governo polaco defendeu, nas suas observacgdes escritas, que as
praticas de operadores como a TeliaSonera afectam, em principio, as trocas comer-
ciais entre os Estados-Membros e que, por isso, o Tribunal de Justica é competente
para responder as questdes submetidas. No entanto, o referido governo acrescen-
tou que, se, na situacdo em andlise, as trocas comerciais entre os Estados-Membros
ndo foram afectadas pelo comportamento da TeliaSonera, o Tribunal de Justica néo é
competente dado que, nesse caso, seria aplicavel apenas o direito nacional.

Ora, ha que recordar a este respeito que, segundo jurisprudéncia assente, no dmbito
do processo instituido pelo artigo 267.° TFUE, é da competéncia exclusiva do juiz
nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve assumir a responsabilidade pela
decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em conta as especificidades do proces-
so0, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial para poder decidir o caso como
a pertinéncia das questdes que submete ao Tribunal de Justica. Consequentemente,
desde que as questdes colocadas sejam relativas a interpretacdo do direito da Unido,
o Tribunal de Justica é, em principio, obrigado a pronunciar-se (v., designadamen-
te, acordios de 22 de Dezembro de 2008, Magoora, C-414/07, Colect., p. 1-10921,
n.° 22; de 8 de Setembro de 2010, Stof e 0., C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07
e C-410/07, Colect., p. 1-8069, n.° 51; e de 12 de Outubro de 2010, Rosenbladt,
C-45/09, Colect., p. [-9391, n.° 32).
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O Tribunal de Justica sé se pode recusar a responder a um pedido de deciséo preju-
dicial formulado por um drgéo jurisdicional nacional quando for manifesto que a in-
terpretacdo do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relagdo com a realidade
ou com o objecto do litigio no processo principal, quando o problema for hipotético
ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos de facto e de di-
reito necessdrios para dar uma resposta atil as questdes que lhe foram submetidas
(acérdaos de 7 de Junho de 2007, van der Weerd e o., C-222/05 a C-225/05, Colect.,
p- 1-4233, n.° 22; Magoora, ja referido, n.° 23; e Stof3 e 0., ja referido, n.° 52).

No caso em apreco, o facto de o érgio jurisdicional de reenvio néo ter comprovado
elementos de facto, como a existéncia de uma posicdo dominante ocupada pela Te-
liaSonera ou de elementos que permitam considerar que as trocas comerciais entre
os Estados-Membros foram afectadas pelos comportamentos desta, ndo pode, por
si s, impedir o Tribunal de Justica de responder utilmente as questdes submetidas
pelo Stockholms tingsritt. Com efeito, a resposta as questdes submetidas pode, ten-
do em conta, em particular, as consideracdes tecidas no n.° 10 do presente acérdio,
ser necessdria para permitir a esse 6rgdo jurisdicional decidir o litigio no processo
principal. Além disso, é claro que o presente pedido de decisido prejudicial se refere a
normas do direito da Unido.

Nestas condigdes, o pedido de decisio prejudicial deve ser considerado admissivel.

Quanto as questoes prejudiciais

Com as suas questdes, que devem ser apreciadas em conjunto, o 6rgao jurisdicional
de reenvio pede ao Tribunal de Justica, no essencial, que esclareca em que circunstan-
cias a diferenca entre, por um lado, os precos grossistas para as prestacbes ADSL in-
termédias aos operadores e, por outro, os precos retalhistas das prestacoes de ligacdo
em banda larga destinadas aos clientes finais, resultante da pratica tarifaria aplicada
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por uma empresa de telecomunicagdes verticalmente integrada, pode constituir, na
acepcdo do artigo 102.° TFUE, um abuso da posi¢do dominante ocupada por esta
empresa. O drgio jurisdicional de reenvio pede que se esclareca, a este respeito, em
particular:

— se importa ter em conta unicamente os precos retalhistas para as prestacoes de
ligacdo em banda larga destinadas aos clientes finais aplicados por essa empresa
ou também os que sdo praticados por outros operadores;

— que incidéncia pode ter o facto de a referida empresa néo estar sujeita a uma obri-
gacdo regulamentar de fornecer as prestacoes ADSL intermédias;

— se é necessdrio verificar a existéncia de efeitos restritivos da concorréncia e, em
caso de resposta afirmativa, de que modo devem ser apurados esses efeitos;

— se érelevante o grau de dominio de mercado de que goza a empresa dominante;

— seaempresa em questdo ocupa uma posi¢cio dominante unicamente no mercado
grossista das prestagdes ADSL intermédias ou também no mercado de retalho
das prestacdes aos clientes finais;

— se o produto ou servi¢o oferecido por esta empresa deve ser indispensével;
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— se é relevante a circunsténcia de se tratar de prestacdes a um novo cliente;

— se é necessdrio que a empresa em posicdo dominante tenha a possibilidade de
recuperar os prejuizos causados pela préitica em questio; e

— se é relevante a circunstincia de, nesses mercados, se estar em presenca de uma
nova tecnologia, que exige elevados investimentos.

Para responder a estas questdes, hd que observar desde logo que o artigo 3.°, n.° 3,
TUE precisa que a Unido Europeia estabelece um mercado interno, o qual, de acordo
com o Protocolo n.° 27, relativo ao mercado interno e a concorréncia, anexo ao Tra-
tado de Lisboa (JO 2010, C 83, p. 309), inclui um sistema que assegura que a concor-
réncia ndo seja falseada.

Ora, o artigo 102.° TFUE conta-se entre as regras de concorréncia que, como as visa-
das no artigo 3.°, n.° 1, alinea b), TFUE, sdo necessdrias ao funcionamento do referido
mercado interno.

Com efeito, essas regras tém precisamente por finalidade evitar que a concorréncia
seja falseada em detrimento do interesse geral, das empresas individuais e dos con-
sumidores, contribuindo, deste modo, para o bem-estar na Unido (v., neste senti-
do, acérdao de 22 de Outubro de 2002, Roquette Fréres, C-94/00, Colect., p. I-9011,
n.° 42).
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Neste contexto, a posicdo dominante referida no artigo 102.° TFUE diz respeito a uma
situacdo de poder econémico detido por uma empresa, que lhe permite impedir a
manutencdo de uma concorréncia efectiva no mercado em causa, ao possibilitar-lhe a
adopcio de comportamentos independentes, numa medida aprecidvel, relativamente
aos seus concorrentes, aos seus clientes e, por fim, relativamente aos consumidores
(acérdios de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comisséo, 85/76, Colect.,
p- 217, n.° 38, e de 14 de Outubro de 2010, Deutsche Telekom/Comissdo, C-280/08 P,
Colect., p. 1-9555, n.° 170).

Assim, o artigo 102.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se refere nio
apenas as praticas susceptiveis de causar um prejuizo imediato aos consumidores (v.,
neste sentido, acérdaos de 16 de Setembro de 2008, Sot. Lélos kai Sia e o., C-468/06
a C-478/06, Colect., p. I-7139, n.° 68, e Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido,
n.° 180) mas também aquelas que lhes causam prejuizo por falsearem o jogo da con-
corréncia. Se, com efeito, o artigo 102.° TFUE néo proibe que uma empresa conquis-
te, pelos seus préprios méritos, a posicdo dominante num mercado, e se, por maioria
de razdo, a constatacdo da existéncia de tal posi¢do ndo implica, em si, qualquer cen-
sura & empresa em causa (v., neste sentido, acérdios de 9 de Novembro de 1983, Ne-
derlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisséo, 322/81, Recueil, p. 3461, n.° 57,
e de 16 de Marco de 2000, Compagnie maritime belge transports e o./Comisséo,
C-395/96 P e C-396/96 P, Colect., p. I-1365, n.° 37), ndo deixa de ser verdade que,
segundo jurisprudéncia assente, incumbe & empresa que ocupa uma posicdo domi-
nante uma responsabilidade especial de ndo impedir, através do seu comportamento,
uma concorréncia efectiva e ndo falseada no mercado interior (v., neste sentido, acér-
ddo de 2 de Abril de 2009, France Télécom/Comissdo, C-202/07 B, Colect., p. I-2369,
n.° 105 e jurisprudéncia af referida).

No que respeita ao caracter abusivo de uma pratica tarifiria como a que estd em causa
no processo principal, refira-se que o artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE
proibe expressamente que uma empresa dominante imponha directa ou indirecta-
mente precos ndo equitativos.
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Acresce que a lista das préticas abusivas constante do artigo 102.° TFUE néo é taxa-
tiva, de modo que a enumeracéo das préticas abusivas contida nessa disposi¢do néo
esgota as formas de exploragdo abusiva de posicdo dominante proibidas pelo direito
da Unido (ac6rddo Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido, n.° 173 e jurisprudéncia
ai referida).

Com efeito, a exploracio abusiva de uma posi¢do dominante proibida por essa dis-
posicdo é um conceito objectivo, que visa os comportamentos de uma empresa em
posicdo dominante que, num mercado no qual, precisamente em consequéncia da
presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja estd enfraquecido, tém
por efeito impedir, através do recurso a mecanismos diferentes dos que regulam a
concorréncia normal de produtos ou de servicos com base nas prestagdes dos opera-
dores econémicos, a manutencdo do grau de concorréncia ainda existente no merca-
do ou o desenvolvimento dessa concorréncia (acérdao Deutsche Telekom/Comissio,
ja referido, n.° 174 e jurisprudéncia af referida).

Para determinar se a empresa em posicao dominante explorou de forma abusiva esta
posicdo ao aplicar as suas praéticas tariférias, é preciso analisar a globalidade das cir-
cunstincias, e apurar se essa pratica tende a suprimir ou a restringir a possibilidade
de o comprador escolher as suas fontes de abastecimento, a impedir o acesso dos con-
correntes ao mercado, a aplicar a parceiros comerciais condi¢des desiguais para pres-
tacdes equivalentes, ou a reforcar a posi¢cdo dominante através de uma concorréncia
falseada (acérdido Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido, n.° 175 e jurisprudéncia
ai referida).

E a luz destes principios que o 6rgio jurisdicional de reenvio deve examinar a pratica
tarifdria em causa no litigio no processo principal, a fim de apurar se ela constitui uma
exploracio abusiva da posi¢cdo dominante eventualmente ocupada pela TeliaSonera.
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Em particular, apds ter verificado se as outras condi¢des de aplicacio do arti-
go 102.° TFUE estdo preenchidas no caso vertente — designadamente, a existéncia da
posicdo dominante da TeliaSonera e o facto de as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros terem sido afectadas pelo comportamento desta empresa —, compete ao
o6rgdo jurisdicional de reenvio examinar, no essencial, se a pratica tarifaria aplicada
pela TeliaSonera reveste um caracter ndo equitativo, na medida em que comprime
efectivamente as margens dos seus concorrentes no mercado retalhista das presta-
coes de ligacdo em banda larga aos clientes finais.

Na verdade, é a compressdo de margens que, atendendo ao efeito eliminatdrio que é
susceptivel de criar para os concorrentes pelo menos téo eficientes como a empresa
dominante, poderia, de per se, na falta de qualquer justificacdo objectiva, constituir
um abuso na acepgdo do artigo 102.° TFUE (v., neste sentido, acérddo Deutsche Te-
lekom/Comissdo, ja referido, n.° 183).

Ora, no caso vertente, tal compressdo de margens existiria, designadamente, se a di-
ferenca entre os precos grossistas das prestacoes ADSL intermédias e os precos reta-
lhistas para as prestacoes de ligacdo em banda larga aos clientes finais fosse negativa
ou insuficiente para cobrir os custos especificos das referidas prestacdes ADSL inter-
médias, que a TeliaSonera devia suportar para fornecer as suas proprias prestacoes
retalhistas aos clientes finais, de modo que esta diferenca ndo permitiria a um com-
petidor tdo eficiente como a referida empresa entrar em concorréncia com ela para
realizar as referidas prestacdes aos clientes finais.

Com efeito, nesse caso, embora os concorrentes sejam to eficientes como a empresa
em posicdo dominante, correm o risco de s6 poderem operar no mercado retalhista
com prejuizos ou a taxas de rentabilidade artificialmente reduzidas.
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Alids, ha que precisar que, estando o cardcter nio equitativo, na acep¢iao do arti-
go 102.° TFUE, de tal pratica tariféria relacionado com a prépria existéncia da com-
pressdo de margens e ndo com a sua diferenga precisa, ndo é necessdrio demonstrar
que os precos grossistas para as prestacoes ADSL intermédias aos operadores ou os
precos retalhistas para as prestagdes de ligacdo em banda larga aos clientes finais sdo,
em si mesmos, abusivos pelo seu cardcter excessivo ou predatério, consoante o caso
(acérddo Deutsche Telekom/Comisséo, ja referido, n.” 167 e 183).

Por outro lado, como sustenta a TeliaSonera, para que se possa entender que a diferen-
ca entre os precos das referidas prestagdes comprime as margens dos concorrentes da
empresa dominante, hd que ter em conta apenas os precos de prestacdes fornecidas
aos concorrentes que sejam comparaveis as prestacoes a que a propria TeliaSonera
recorre para aceder ao mercado retalhista, bem como os precos de prestacdoes com-
pardveis fornecidas aos clientes finais no mercado retalhista pela TeliaSonera e pelos
seus concorrentes. De modo semelhante, a comparacédo deve ser feita entre os precos
concretamente praticados pela TeliaSonera e os seus concorrentes durante o mesmo
periodo de tempo.

Atendendo as circunstincias particulares, recordadas no n.° 10 do presente acérdio,
nas quais o presente pedido de decisédo prejudicial foi submetido, ndo é possivel for-
necer ao 6rgdo jurisdicional de reenvio elementos precisos quanto ao litigio no pro-
cesso principal. Do mesmo modo, hd que entender que os mercados descritos por
esse orgdo jurisdicional sdo os mercados relevantes, sem prejuizo, bem entendido, da
sua correcta definicdo, que compete a esse 6rgéo jurisdicional fornecer.

Todavia, tratando-se dos critérios cuja interpretacéo é solicitada pelo referido érgio
jurisdicional para poder apreciar correctamente se a TeliaSonera violou, efectiva-
mente, o artigo 102.° TFUE por ter cometido um abuso de posi¢cdo dominante sob a
forma de uma compressdo de margens, importa esclarecer o seguinte.
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Quanto aos pregos a ter em conta

O Stockholms tingsritt pergunta-se, em primeiro lugar, sobre se, para esse fim, im-
porta ter em conta unicamente os precos retalhistas para as prestagdes aos clientes
finais praticados pela empresa dominante ou também os que séo aplicados pelos con-
correntes para essas mesmas prestacoes.

A este respeito, importa recordar que o Tribunal de Justica ji precisou que o arti-
go 102.° TFUE proibe, nomeadamente, que uma empresa em posicio dominante
utilize praticas tarifirias que eliminem os seus concorrentes com o mesmo grau de
eficiéncia, existentes ou potenciais (v., neste sentido, acérddo Deutsche Telekom/Co-
missdo, ja referido, n.° 177 e jurisprudéncia af referida).

Explora, assim, de modo abusivo a sua posi¢do dominante uma empresa que aplica
uma politica de precos visando eliminar do mercado concorrentes talvez téo eficien-
tes como ela, mas que, devido a sua menor capacidade financeira, sdo incapazes de
resistir & concorréncia que lhes é feita (v., neste sentido, acérdao Deutsche Telekom/
Comissio, ja referido, n.° 199).

Ora, a fim de apreciar a licitude da politica de precos aplicada por uma empresa do-
minante, importa, em principio, fazer referéncia a critérios de precos baseados nos
custos suportados pela empresa dominante e na sua estratégia (v., neste sentido, acér-
ddos de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissdo, C-62/86, Colect., p. 1-3359, n.° 74, e
France Télécom/Comissdo, ja referido, n.° 108).
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Em particular, quando se trata de uma pratica tarifiria que d4 lugar & compresséo
de margens, a utilizagdo de tais critérios de andlise permite verificar se essa empresa
teria sido suficientemente eficiente para oferecer, sem prejuizo, as suas prestacoes
retalhistas aos clientes finais, se tivesse previamente de pagar os seus proprios precos
grossistas pelas prestagoes intermédias (v., neste sentido, acérddo Deutsche Telekom/
Comissio, ja referido, n.° 201).

Ora, se a referida empresa sé pudesse oferecer as suas prestacdes retalhistas com
prejuizo, isto significaria que os concorrentes susceptiveis de serem eliminados pela
aplicacio da pratica tarifiria em questdo ndo poderiam ser considerados menos efi-
cientes que a empresa em posicdo dominante e que, portanto, o risco da sua elimi-
nacéo seria devido a uma concorréncia falseada. Com efeito, tal concorréncia néo se
basearia unicamente nos méritos respectivos das empresas em causa.

De resto, esse critério justifica-se tanto mais quanto estd também em conformidade
com o principio geral da seguranca juridica, uma vez que tomar em conta os custos
e precos da empresa dominante permite a esta apreciar a legalidade do seu préprio
comportamento, atendendo a responsabilidade particular que, como foi recordado
no n.° 24 do presente acdrddo, lhe incumbe por forca do artigo 102.° TFUE. Com
efeito, se uma empresa dominante conhece os seus préprios custos e tarifas, ela ndo
conhece, em principio, os dos seus concorrentes (acérddo Deutsche Telekom/Comis-
sdo, ja referido, n.° 202).

Dito isto, ndo é de excluir que os custos e os precos dos concorrentes possam ser per-
tinentes ao examinar a prética tarifiria em causa no processo principal. Este poderia
Ser o caso, designadamente, quando a estrutura dos custos da empresa dominante nao
pode ser identificada de modo preciso por razdes objectivas ou quando a prestacdo
fornecida aos concorrentes consiste na simples exploracdo de uma infra-estrutura
cujo custo de produgdo ja foi amortizado, pelo que o acesso a tal infra-estrutura ja ndo
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representa um custo para a empresa dominante que seja economicamente compara-
vel ao custo que os seus concorrentes devem suportar para aceder a ela ou quando as
condi¢des de concorréncia especificas de mercado o exijam, por exemplo, pelo facto
de o nivel de custos da empresa dominante depender precisamente da situacdo de
vantagem competitiva na qual a posi¢do dominante a coloca.

Por conseguinte, importa concluir que, ao apreciar o carcter abusivo de uma pratica
tarifaria que resulta na compressdo de margens, hd que ter em conta, em principio e
prioritariamente, os precos e os custos da empresa em causa no mercado das presta-
¢oes retalhistas. S6 quando néo for possivel, atendendo as circunstancias, fazer refe-
réncia a esses precos e custos é que devem ser examinados os dos concorrentes que
operam nesse mercado.

Quanto a falta de qualquer obrigagdo regulamentar de fornecimento

Decorre da decisio de reenvio que, contrariamente ao processo que deu origem ao
acdérdao Deutsche Telekom/Comissio, ja referido, a TeliaSonera, como foi recordado
no n.° 6 do presente acérddo, ndo estava sujeita a nenhuma obrigacéo regulamentar
de fornecer as prestacoes ADSL intermédias aos operadores.

Por isso, o Stockholms tingsritt interroga-se, em segundo lugar, sobre se a falta de
qualquer obrigacdo regulamentar de fornecer tais prestacdes no mercado grossista
tem incidéncia no que respeita ao caracter abusivo da prética tarifiria em causa no
processo principal.
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A este respeito, importa lembrar que o artigo 102.° TFUE se refere apenas a compor-
tamentos anticoncorrenciais adoptados pelas empresas por sua prépria iniciativa. Se
as empresas é imposto, por uma legislacdo nacional, um comportamento anticoncor-
rencial, ou se esta legislacdo cria um quadro juridico que, por si s, elimina qualquer
possibilidade de comportamento concorrencial por sua parte, o artigo 102.° TFUE
ndo é aplicdvel. Numa situagédo deste tipo, como resulta da referida norma, a limitacéo
da concorréncia nio é causada por comportamentos autbnomos das empresas (v.,
neste sentido, acérddo de 11 de Novembro de 1997, Comisséo e Franca/Ladbroke Ra-
cing, C-359/95 P e C-379/95 P, Colect., p. 1-6265, n.° 33 e jurisprudéncia ai referida).

Em contrapartida, o artigo 102.° TFUE pode ser aplicavel se se verificar que a lei na-
cional deixa subsistir a possibilidade de uma concorréncia susceptivel de ser impedi-
da, restringida ou falseada por comportamentos auténomos das empresas (v. acérddo
Comisséo e Franca/Ladbroke Racing, ja referido, n.° 34).

Assim, o Tribunal de Justica precisou que, apesar de tal legislagdo, se uma empre-
sa em posi¢cdo dominante verticalmente integrada dispde de margem de manobra
para modificar mesmo apenas os seus precos retalhistas, isto é suficiente para que a
compressdo de margens lhe possa ser imputada (v., neste sentido, acérddo Deutsche
Telekom/Comissio, ji referido, n.° 85).

Resulta do exposto que, por maioria de razdo, quando uma empresa dispoe de
autonomia plena ao escolher o seu modo de comportamento no mercado, o arti-
go 102.° TFUE deve ser-lhe aplicado.

Com efeito, a responsabilidade especial que incumbe a uma empresa em posicio
dominante de ndo impedir, através do seu comportamento, uma concorréncia efec-
tiva e ndo falseada no mercado interno refere-se precisamente a comportamentos
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(actos ou omissdes) que esta empresa decide adoptar, por sua prépria iniciativa (v.,
neste sentido, despacho de 28 de Setembro de 2006, Unilever Bestfoods/Comissio,
C-552/03 P, Colect., p. I-9091, n.° 137).

A TeliaSonera sustenta, a este respeito, que, para proteger precisamente a iniciativa
econdmica das empresas em posicdo dominante, estas devem permanecer livres de
fixar as suas condi¢cdes comerciais, salvo se essas condicoes forem tdo desfavoraveis
para os seus co-contratantes que seja possivel considerar, aplicando os critérios enun-
ciados para este fim no acérdio de 26 de Novembro de 1998, Bronner (C-7/97, Co-
lect., p. I-7791), que implicam uma recusa de fornecimento.

Tal interpretacdo decorre de uma leitura errada desse acérddo. Em particular, ndo
se pode deduzir dos seus n.”* 48 e 49 que as condi¢des necessarias para determinar a
existéncia de uma recusa abusiva de fornecimento devem ser necessariamente apli-
cadas também ao apreciar o cardcter abusivo de um comportamento que consiste em
sujeitar a prestacdo de servicos ou a venda de produtos a condi¢des desfavoraveis nas
quais o adquirente poderia ndo estar interessado.

Com efeito, tais comportamentos poderiam, por si mesmos, constituir uma forma
auténoma de abuso diferente da recusa de fornecimento.

De resto, importa constatar que o Tribunal de Justica, nos nimeros indicados do
acérdido Bronner, ja referido, tendo sido chamado, no essencial, a interpretar o ar-
tigo 86.° do Tratado CE (que passou a artigo 82.° CE, que, por sua vez, passou a ar-
tigo 102.° TFUE) quanto as condi¢des nas quais uma recusa de fornecimento pode
ser abusiva, ndo se pronunciou sobre a questdo de saber se o facto de uma empresa
recusar o acesso ao seu sistema de distribuicdo domicilidria ao editor de um jornal
didrio concorrente se este ndo lhe confiar, simultaneamente, a execucio de outros
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servicos, como a venda nos quiosques ou a impressio, constitui um abuso de posicio
dominante como, por exemplo, a aplicacdo de vendas ligadas.

Por outro lado, a interpretacdo contrdria do acérddo Bronner, ja referido, preconiza-
da pela TeliaSonera equivaleria, como alega a Comissdo Europeia, a exigir que, para
que se possa considerar abusivo todo o comportamento de uma empresa dominante
relativamente as condi¢des comerciais desta, estejam sempre preenchidos os requi-
sitos necessdrios para determinar a existéncia de uma recusa de fornecimento, o que
reduziria indevidamente o efeito ttil do artigo 102.° TFUE.

Resulta do exposto que a falta de uma obrigacéo regulamentar de fornecer as presta-
¢oes ADSL intermédias no mercado grossista ndo tem nenhuma incidéncia no que
respeita ao caracter abusivo da pratica tarifaria em causa no processo principal.

Quanto a necessidade da existéncia de efeitos restritivos e ao cardcter indispensdvel do
produto oferecido pela empresa dominante

O 6rgio jurisdicional de reenvio interroga-se, em terceiro lugar, sobre se o cardcter
abusivo da prética tarifiria em questdo depende da existéncia de efeitos restritivos
concretos sobre a concorréncia e, em caso de resposta afirmativa, como é possivel
determinar esses efeitos. Além disso, interroga-se sobre se o produto oferecido pela
TeliaSonera no mercado grossista deve ser indispensavel para aceder ao mercado
retalhista.

Ha que observar, a este respeito, que, tendo em conta o conceito de exploracio abusi-
va de uma posicdo dominante, recordado no n.° 27 do presente acérdéo, o Tribunal de
Justica ja excluiu que a mera existéncia de uma prética tarifiria de uma empresa do-
minante que conduza a compressdo das margens dos seus concorrentes pelo menos
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tdo eficientes possa constituir uma prética abusiva na acepgéo do artigo 102.° TFUE,
sem necessidade da prova de um efeito anticoncorrencial (v., neste sentido, acérdao
Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido, n.** 250 e 251).

A jurisprudéncia precisou ainda que o efeito anticoncorrencial se deve referir aos
eventuais entraves que uma pratica tarifiria desse tipo possa causar ao desenvolvi-
mento da oferta no mercado retalhista das prestacoes a clientes finais e, portanto,
ao grau de concorréncia nesse mercado (acérdio Deutsche Telekom/Comisséo, ja
referido, n.° 252).

Assim, a prética em questido, adoptada por uma empresa dominante, constitui um
abuso na acepcéo do artigo 102.° TFUE, uma vez que, ao produzir efeitos de elimina-
¢do de concorrentes pelo menos tio eficientes como ela, através da compressdo das
suas margens, pode dificultar ou mesmo impossibilitar o acesso dos referidos con-
correntes a esse mercado (v., neste sentido, acérddao Deutsche Telekom/Comissdo, ja
referido, n.° 253).

Logo, para determinar o caricter abusivo de tal prética, o efeito anticoncorrencial
desta sobre o mercado deve existir, mas ndo tem necessariamente de ser concreto,
sendo suficiente a demonstracdo de um efeito anticoncorrencial potencial, suscepti-
vel de eliminar os concorrentes pelo menos tdo eficientes como a empresa em posicao
dominante.

Com efeito, quando uma empresa dominante segue, efectivamente, uma pratica tari-
faria que resulta na compressdo de margens dos seus concorrentes pelo menos igual-
mente eficientes, com o objectivo de os eliminar do mercado em causa, o facto de,
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afinal, ndo ter sido atingido o resultado esperado nio afasta a qualificacdo de abuso,
na acepcdo do artigo 102.° TFUE.

Contudo, ndo se registando qualquer efeito na situagdo concorrencial dos concor-
rentes, uma pratica tarifiria como a que estd em causa no processo principal ndo
pode ser qualificada de pratica eliminatéria quando a penetragdo destes ultimos no
mercado em nada ¢ dificultada por essa prdtica (v., neste sentido, acérdido Deutsche
Telekom/Comissio, ja referido, n.° 254).

No caso vertente, incumbe ao 6rgio jurisdicional de reenvio examinar se a pratica
tarifaria da TeliaSonera era susceptivel de entravar o exercicio das actividades dos
concorrentes pelo menos tdo eficientes como ela prépria no mercado retalhista das
prestacoes de ligacdo em banda larga aos clientes finais.

No d4mbito desse exame, o referido 6rgéo jurisdicional deve tomar em consideracdo
todas as circunstincias especificas do processo.

Em particular, importa, em primeiro lugar, analisar as relacdes funcionais entre os
produtos grossistas e os produtos retalhistas. Por conseguinte, ao apreciar os efeitos
da compressdo das margens, pode ser pertinente o caracter indispensavel do produto
grossista.

Com efeito, quando o acesso ao fornecimento do produto grossista é indispensavel
para a venda do produto retalhista, os concorrentes pelo menos tio eficientes como a
empresa que domina o mercado grossista, como s6 podem operar no mercado reta-
lhista com prejuizo ou, de qualquer modo, em condicoes de rentabilidade reduzida,
sofrem uma desvantagem concorrencial nesse mercado susceptivel de impedir ou
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restringir o seu acesso a este mercado ou o exercicio das suas actividades neste dltimo
(v., neste sentido, acérddo Deutsche Telekom/Comissdo, ja referido, n.° 234).

Nesse caso, € provavel o efeito anticoncorrencial, pelo menos potencial, de uma com-
pressdo de margens.

Todavia, tendo em conta a posicio dominante da empresa em causa no mercado
grossista, importa precisar que ndo se pode excluir que, apenas por o produto gros-
sista ndo ser indispensavel para o fornecimento do produto retalhista, uma pratica
tarifdria que resulta na compressdo de margens nio possa produzir nenhum efeito
anticoncorrencial, mesmo potencial. Logo, incumbe ainda ao 6rgao jurisdicional de
reenvio assegurar-se de que, mesmo que o produto grossista ndo tenha caracter in-
dispensdvel, a prética possa criar efeitos anticoncorrenciais nos mercados em causa.

Em segundo lugar, importa examinar o nivel da compressao de margens dos concor-
rentes pelo menos tdo eficientes como a empresa dominante. Com efeito, se a mar-
gem é negativa, isto é, no caso vertente, o preco grossista para as prestacdes ADSL
intermédias é superior ao preco de retalho para as prestagoes aos clientes finais, o
efeito eliminatério pelo menos potencial é provavel, tendo em conta o facto de que,
nessa situacdo, os concorrentes da empresa dominante, mesmo que tenham um grau
de eficiéncia idéntico ou ainda superior, estardo obrigados a vender com prejuizo.

Se, ao invés, essa margem se mantiver positiva, havera que demonstrar que a aplica-
¢do da referida pratica tarifaria podia, por exemplo, devido a uma reducio da renta-
bilidade, tornar pelo menos mais dificil para os operadores em causa o exercicio das
suas actividades nesse mercado.
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Apds esta observagdo, importa recordar que uma empresa continua a ter a possibi-
lidade de demonstrar que a sua pratica tarifaria, embora produza um efeito elimina-
torio, estd economicamente justificada (v., neste sentido, acérddos de 15 de Margo
de 2007, British Airways/Comissdao, C-95/04 P, Colect., p. I-2331, n.° 69, e France
Télécom/Comissdo, ja referido, n.° 111).

A apreciagdo da justificagdo econdémica de uma pratica tarifaria susceptivel de produ-
zir um efeito eliminatério aplicada por uma empresa em posicio dominante efectua-
-se com base no conjunto das circunstincias do caso concreto (v., neste sentido, acor-
dao Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisséo, ja referido, n.° 73). A este
respeito, é necessdrio determinar se o efeito eliminatério que resulta deste regime,
que é nefasto para a concorréncia, pode ser compensado ou mesmo superado por
ganhos de eficiéncia susceptiveis de beneficiar também o consumidor. Se o efeito eli-
minatério desta pratica ndo estd relacionado com vantagens para o mercado e os con-
sumidores ou vai para além do que é necessario para obter essas vantagens, tal pratica
deve ser considerada abusiva (acérdéo British Airways/Comissdo, ja referido, n.° 86).

Deve, por isso, concluir-se que, para determinar o cardcter abusivo de uma prética
tarifdria que resulta na compressido de margens, é necessdrio demonstrar que, tendo
em conta, em particular, o cardcter indispensavel do produto grossista, essa pratica
tem um efeito anticoncorrencial, pelo menos potencial, no mercado retalhista, sem
que isso esteja economicamente justificado.

Quanto a importdncia do poder de mercado

O 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga-se, em quarto lugar, sobre se o grau de
dominio de um mercado pela empresa em causa é pertinente para apurar se a pratica
tarifiria em questdo constitui um abuso.
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Como foi recordado no n.° 23 do presente acérddo, a posicdo dominante visada no
artigo 102.° TFUE refere-se a uma situacdo de poder econémico detido por uma em-
presa que lhe permite impedir a manuten¢do de uma concorréncia efectiva no merca-
do em causa, conferindo-lhe a possibilidade de se comportar com um grau apreciavel
de independéncia em face dos seus concorrentes, dos seus clientes e, finalmente, dos
consumidores.

Assim, esta disposi¢do, como salientou o advogado-geral no n.° 41 das suas con-
clusoes, nédo inclui no conceito de posi¢cdo dominante uma distingdo nem um grau.
Logo, quando uma empresa dispde de um poder econémico como o exigido pelo
artigo 102.° TFUE, para verificar se ela ocupa uma posi¢do dominante num mercado
determinado, hd que apreciar o seu comportamento a luz desta disposicéo.

Naturalmente, isto ndo significa que o poder de uma empresa nio seja pertinente
para apreciar a legalidade do comportamento dessa empresa no mercado, a luz do
artigo 102.° TFUE. O préprio Tribunal de Justica baseou as suas andlises na circuns-
tdncia de uma empresa ocupar uma posicéo superdominante ou quase monopolis-
tica (v., neste sentido, acérddos de 14 de Novembro de 1996, Tetra Pak/Comissio,
C-333/94 P, Colect., p. I-5951, n.° 31, e Compagnie maritime belge transports e o./
Comissdo, ja referido, n.° 119). Ndo obstante, o grau de poder de mercado tem, em
principio, consequéncias no alcance dos efeitos do comportamento da empresa em
questdo, mais do que na existéncia do abuso como tal.

Daqui resulta que a aplicacdo, por uma empresa, de uma pratica tarifiria que resulta
na compressdo de margens é susceptivel de constituir um abuso de posi¢do dominan-
te quando essa empresa ocupa tal posi¢do, sem que seja, em principio, pertinente, a
este respeito, o grau de dominio do mercado em causa.
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Quanto ao alcance da posicdao dominante

O 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se, em quinto lugar, sobre se a circuns-
tdncia de a empresa em causa ocupar uma posi¢io dominante apenas no mercado
grossista das prestagdes ADSL intermédias é suficiente para considerar que a pratica
em questdo tem cardcter abusivo ou se é necessdrio, para o efeito, que essa empresa
ocupe tal posicdo igualmente no mercado retalhista das prestagoes de ligacdo em
banda larga aos clientes finais.

Importa sublinhar, a este respeito, que o artigo 102.° TFUE ndo contém nenhuma
indicagdo explicita sobre as exigéncias atinentes a localizagdo do abuso nos mercados
dos produtos. Assim, o ambito de aplicacdo material da responsabilidade particular
que impende sobre uma empresa dominante deve ser apreciado tendo em conta as
circunstincias especificas de cada caso, que demonstrem um enfraquecimento da
concorréncia (acérdao Tetra Pak/Comissao, ja referido, n.° 24).

Logo, podem ser qualificados de abusivos certos comportamentos em mercados
distintos dos mercados dominados e que tém efeitos quer sobre estes tltimos, quer
sobre os proprios mercados ndo dominados (v., neste sentido, acérddo Tetra Pak/
Comissio, ja referido, n.° 25).

Com efeito, se a aplicacdo do artigo 102.° TFUE pressupoe a existéncia de uma relagcdo
entre a posicdo dominante e o comportamento alegadamente abusivo, relacdo essa
que normalmente nio se verifica quando um comportamento num mercado distinto
do mercado dominado produz efeitos nesse mesmo mercado, ndo é menos certo que,
tratando-se de mercados distintos, mas conexos, a existéncia de circunstincias espe-
ciais pode justificar a aplicacdo do artigo 102.° TFUE a um comportamento verificado
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no mercado conexo, ndo dominado, e que produz efeitos nesse mesmo mercado (v.,
neste sentido, acérddos de 3 de Outubro de 1985, CBEM, 311/84, Recueil, p. 3261,
n.° 26, e Tetra Pak/Comisséo, ja referido, n.° 27).

Tais circunstancias podem existir quando o comportamento de uma empresa ver-
ticalmente integrada que ocupa uma posicdo dominante num mercado a montante
consiste em tentar eliminar os concorrentes pelo menos tdo eficientes no mercado
a jusante, designadamente através da compressdo das margens destes tltimos. Um
comportamento desse tipo é, com efeito, susceptivel de enfraquecer a concorréncia
no mercado a jusante, devido designadamente aos lagos estreitos entre os mercados
em causa.

De resto, nessa situagdo, na falta de outra justificacdo econémica objectiva, tal com-
portamento sé pode ser explicado pela intencdo de a empresa dominante impedir o
desenvolvimento da concorréncia no mercado a jusante e de reforcar a sua posicéo,
ou mesmo de conquistar nele uma posi¢cdo dominante através do recurso a meios
diferentes dos seus méritos proprios.

Por conseguinte, o cardcter abusivo de uma pratica tarifaria aplicada por uma em-
presa verticalmente integrada em posicdo dominante no mercado grossista das pres-
tacoes ADSL intermédias e que resulta na compressdo de margens dos concorrentes
dessa empresa no mercado retalhista das prestagoes de ligacdo em banda larga aos
clientes finais ndo depende da existéncia de uma posicdo dominante dessa empresa
neste dltimo mercado.
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Quanto a pertinéncia da circunstincia de se tratar de um fornecimento a um novo
cliente

O Stockholms tingsritt interroga-se, em sexto lugar, sobre se a circunstancia de a
pratica tarifdria em questdo ser aplicada a um novo cliente ou a um cliente existente
da empresa dominante é pertinente para apreciar o caracter abusivo.

A este respeito, basta recordar que o cardcter abusivo de uma prética tarifiria que
resulta na compressdo de margens dos concorrentes pelo menos tio eficientes como a
empresa em posicdo dominante reside, no essencial, no facto de que, como foi salien-
tado no n.° 32 do presente acérddo, tal pratica é susceptivel de entravar o jogo normal
da concorréncia num mercado vizinho do mercado dominado por essa empresa, na
medida em que pode ter por efeito eliminar desse ltimo mercado os concorrentes
da empresa.

A este respeito, como a Comissdo indica, acertadamente, ndo é pertinente a circuns-
tdncia de os operadores em causa serem clientes existentes ou novos da empresa
dominante.

Também néo deve ser pertinente a circunstancia de se tratar de clientes novos, que
ainda ndo operam no mercado em causa.

Com efeito, importa notar que o caracter abusivo de uma pratica tarifiria como a
que estd em causa no processo principal deve ser apreciado atendendo néo apenas a
possibilidade de essa prética vir a eliminar do mercado relevante operadores com o
mesmo grau de eficiéncia ja activos nele mas igualmente aos eventuais entraves que
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ela possa criar a operadores potenciais com o mesmo grau de eficiéncia, que ainda
nio estdo presentes no mercado (v., neste sentido, acérdido Deutsche Telekom/Co-
missdo, ja referido, n.° 178).

Por conseguinte, a circunstancia de a pratica tarifaria em questdo ser susceptivel de
eliminar do mercado em causa clientes existentes da empresa dominante ou novos
clientes desta ndo é, em principio, pertinente para apreciar o seu caracter abusivo.

Quanto a possibilidade de recuperar os prejuizos

O ¢rgao jurisdicional de reenvio interroga-se, em sétimo lugar, sobre se, para que a
pratica tarifiria em questdo possa ser considerada abusiva, é necessario que a empre-
sa que ocupa uma posi¢do dominante tenha a possibilidade de recuperar os prejuizos
causados por esta pratica.

A este respeito, importa recordar que, como foi precisado no n.° 31 do presente acér-
ddo, é a compressdo de margens que, na falta de justificacdo objectiva, é susceptivel
de, em si mesma, constituir um abuso na acepcdo do artigo 102.° TFUE.

Ora, a compressio de margens resulta da diferenca entre os pregos para as prestacdes
grossistas e os precos para as prestacdes retalhistas e ndo do nivel desses pre¢os como
tais. Em particular, essa compressdo pode resultar ndo sé de um preco anormalmente
baixo no mercado retalhista mas também de um preco anormalmente elevado no
mercado grossista.
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Por consequéncia, uma empresa que aplica uma pratica tarifiria que resulta na com-
pressdo de margens dos seus concorrentes ndo sofre necessariamente prejuizos.

De qualquer modo, mesmo supondo que, para comprimir as margens dos seus con-
correntes, a empresa dominante sofra prejuizos, ndo se pode exigir que se faga a pro-
va da possibilidade de recuperar esses prejuizos eventuais para poder determinar a
existéncia de um abuso.

Com efeito, a possibilidade de os concorrentes serem eliminados do mercado nédo
depende da circunstincia de a empresa dominante sofrer prejuizos nem de que esta
empresa possa recuperar tais prejuizos, mas depende unicamente da diferenca entre
os precos praticados nos mercados em questido pela empresa dominante, que pode,
eventualmente, causar prejuizos ndo a propria empresa dominante, mas aos seus
concorrentes.

Por ultimo, na hipétese de a empresa em posicdo dominante aplicar, ndo obstante,
no mercado retalhista um prego tdo baixo que as vendas lhe causem prejuizos, para
além de tal comportamento ser susceptivel de constituir uma forma auténoma de
abuso consistente na aplicacdo de precos predatérios, o Tribunal de Justica ja excluiu,
de qualquer modo, que, mesmo nesse caso, a prova da possibilidade de recuperacdo
dos prejuizos sofridos em consequéncia da aplicagdo, por uma empresa em posicdo
dominante, de precos inferiores a um determinado nivel de custos constitua uma
condicdo necessdria para demonstrar o cardcter abusivo dessa politica de pregos (v.,
neste sentido, acérdio France Télécom/Comissio, ja referido, n.° 110).

Daqui decorre que, para verificar se a pratica tarifiria em questdo € abusiva, ndo é ne-
cessdrio saber se a empresa dominante tem a possibilidade de recuperar os prejuizos
eventualmente sofridos ao aplicar essa mesma prética.
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Quanto a pertinéncia da circunstincia de nesses mercados se estar em presenca de
uma nova tecnologia

O Stockholms tingsrétt interroga-se, em oitavo e ultimo lugar, sobre se, para es-
ses mesmos efeitos, é pertinente a circunstancia de os mercados em causa estarem
em forte crescimento e em presenca de uma nova tecnologia que exige elevados
investimentos.

Note-se antes de mais, a este respeito, que o artigo 102.° TFUE néo efectua nenhuma
distingdo entre o grau de desenvolvimento dos mercados afectados pela exploragdo
da posicdo dominante de uma empresa.

Além disso, num mercado em forte crescimento, a vantagem competitiva decorrente
de uma posicdo dominante num segundo mercado vizinho é susceptivel de falsear o
jogo da concorréncia no primeiro mercado, atendendo a circunstincia de que, nesse
primeiro mercado, os operadores, como é sustentado pela prépria TeliaSonera, se
podem ver obrigados a operar, durante certo tempo, com prejuizo ou contando com
taxas de rentabilidade reduzidas.

Ora, é precisamente nessas circunstincias que a reducéo ulterior da rentabilidade da
actividade de um operador resultante da compressdo das suas margens, imposta pela
pratica tarifiria em questdo, é susceptivel de impedir o estabelecimento ou o desen-
volvimento de condi¢des normais de concorréncia no mercado em causa.

Além disso, atendendo ao objectivo das regras de concorréncia, recordado no n.° 22 do
presente acérdio, a sua aplicacdo ndo pode depender da circunstincia de o mercado
em questdo ja ter atingido um certo grau de maturagdo. Com efeito, particularmente
num mercado em forte crescimento, o artigo 102.° TFUE exige que se intervenha tdo
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cedo quanto possivel, para evitar que se estabeleca e se consolide, nesse mercado, uma
estrutura concorrencial falseada pela estratégia abusiva de uma empresa em posigdo
dominante nesse mercado ou num mercado vizinho estreitamente ligado, isto é, que
se intervenha antes que os efeitos anticoncorrenciais dessa estratégia se produzam.

Isto é valido, por maioria de razdo, no 4&mbito de um mercado, como o do forneci-
mento de prestacdes de acesso de banda larga a Internet, que estd estreitamente liga-
do a outro mercado, como o de acesso ao lacete local no sector das telecomunicacdes.
Com efeito, este ultimo mercado nio é, de modo algum, novo nem emergente, mas a
sua estrutura concorrencial resulta ainda, em larga medida, da antiga estrutura mo-
nopolista. Assim, a possibilidade de as empresas explorarem a sua posicdo dominante
neste tltimo mercado, entravando o desenvolvimento da concorréncia num mercado
vizinho em forte crescimento, exige que ndo seja admitida nenhuma derrogagio a
aplicacdo do artigo 102.° TFUE.

Finalmente, ha que lembrar que, se uma empresa em posicdo dominante num mer-
cado ndo pode invocar os investimentos que efectuou para penetrar num mercado
vizinho, tentando eliminar os seus concorrentes com o mesmo grau de eficiéncia,
existentes ou potenciais, ndo é menos certo que as condi¢des de concorréncia no
mercado dominado e, em particular, os custos de estabelecimento e de investimento
da empresa que ocupa nele uma posicio dominante devem ser tomados em consi-
deracdo na andlise dos custos dessa empresa que, como foi precisado nos n.”* 38 a 46
do presente acérdio, deve ser efectuada para apurar se existe uma compressio de
margens.

Por conseguinte, a circunstincia de os mercados em causa estarem em forte cresci-
mento e em presenca de uma nova tecnologia que exige elevados investimentos ndo
é, em principio, pertinente para apurar se a pritica tarifaria em questdo constitui um
abuso na acepcdo do artigo 102.° TFUE.

I - 596



TELIASONERA SVERIGE

2 Em face do exposto, importa responder as questdes submetidas que, na falta de jus-
tificagdo objectiva, pode constituir um abuso na acepgdo do artigo 102.° TFUE o fac-
to de uma empresa verticalmente integrada, que ocupa uma posi¢do dominante no
mercado grossista das prestagdes ADSL intermédias, aplicar uma pratica tariféria tal
que a diferenca entre os precos praticados nesse mercado e os praticados no mercado
retalhista das prestacoes de ligacdo em banda larga aos clientes finais ndo seja sufi-
ciente para cobrir os custos especificos que esta empresa deve suportar para aceder a
este ultimo mercado.

us Ao apreciar o cardcter abusivo de tal pratica, importa ter em conta todas as circuns-
tancias de cada caso concreto. Em particular:

— ha que ter em consideracdo, em principio e prioritariamente, os precos e 0s cus-
tos da empresa em causa no mercado das prestac¢oes retalhistas. Sé quando, aten-
dendo as circunstancias, ndo for possivel fazer referéncia a esses precos e custos
é que cabe examinar os dos concorrentes que operam nesse mesmo mercado; e

— énecessario demonstrar que, tendo em conta, em especial, o cardcter indispensa-
vel do produto grossista, esta préatica tem um efeito anticoncorrencial pelo menos
potencial no mercado retalhista, sem que isso seja minimamente justificado do
ponto de vista econémico.

14 Para efeitos da referida apreciacdo, ndo é, em principio, pertinente:

— o facto de a empresa em causa ndo estar sujeita a uma obrigacdo regulamentar
de fornecer as prestagdes ADSL intermédias no mercado grossista no qual ocupa
uma posi¢do dominante;
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— o grau de dominio do mercado por parte dessa empresa;

— acircunstancia de a referida empresa ndo ocupar uma posicdo dominante igual-
mente no mercado retalhista das prestacdes de ligacdo em banda larga aos clien-
tes finais;

— acircunstincia de os clientes aos quais tal prética tariféria se aplica serem clientes
novos ou existentes da empresa em causa;

— a impossibilidade, para a empresa dominante, de recuperar os prejuizos que a
aplicacdo de tal pratica tarifaria lhe possa causar; nem

— o grau de maturacgdo dos mercados em questdo e a presenca nestes de uma nova
tecnologia, que exige elevados investimentos.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do) declara:

Na falta de justificacdo objectiva, pode constituir um abuso na acepc¢ao do arti-
go 102.° TFUE o facto de uma empresa verticalmente integrada, que ocupa uma
posiciao dominante no mercado grossista das prestacdes através de linha digital
assimétrica intermédias, aplicar uma pratica tarifaria tal que a diferenca entre
os precos praticados nesse mercado e os praticados no mercado retalhista das
prestacoes de ligacdo em banda larga aos clientes finais nio seja suficiente para
cobrir os custos especificos que esta empresa deve suportar para aceder a este
altimo mercado.

Ao apreciar o caracter abusivo de tal pratica, importa ter em conta todas as cir-
cunstancias de cada caso concreto. Em particular:

— ha que ter em consideracao, em principio e prioritariamente, os precos e os
custos da empresa em causa no mercado das prestacdes retalhistas. S6 quan-
do, atendendo as circunstancias, nao for possivel fazer referéncia a esses
precos e custos é que cabe examinar os dos concorrentes que operam nesse
mesmo mercado; e

— é necessario demonstrar que, tendo em conta, em especial, o caracter indis-
pensavel do produto grossista, esta pratica tem um efeito anticoncorrencial
pelo menos potencial no mercado retalhista, sem que isso seja minimamente
justificado do ponto de vista econémico.
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Para efeitos da referida apreciacao, nao €, em principio, pertinente:

— o facto de a empresa em causa nio estar sujeita a uma obrigacao regulamen-
tar de fornecer as prestacdes através de linha digital assimétrica intermédias
no mercado grossista no qual ocupa uma posicao dominante;

— o grau de dominio do mercado por parte dessa empresa;

— a circunstancia de a referida empresa ndo ocupar uma posicio dominante
igualmente no mercado retalhista das prestacoes de ligacio em banda larga
aos clientes finais;

— a circunstincia de os clientes aos quais tal pratica tarifaria se aplica serem
clientes novos ou existentes da empresa em causa;

— aimpossibilidade, para a empresa dominante, de recuperar os prejuizos que
a aplicacao de tal pratica tarifaria lhe possa causar; nem

— o grau de maturacdao dos mercados em questiao e a presenca nestes de uma
nova tecnologia, que exige elevados investimentos.

Assinaturas
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