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Na falta de justificagdo objectiva, pode
constituir um abuso de posicdo domi-
nante na acepgio do artigo 102.° TFUE o
facto de uma empresa verticalmente inte-
grada, que ocupa uma posi¢do dominan-
te no mercado grossista das prestagdes
por linha de assinante digital assimétrica
intermédias, aplicar uma prética tarifiria
tal que a diferenca entre os precos prati-
cados nesse mercado e os praticados no
mercado retalhista das prestagdes de li-
gacdo em banda larga aos clientes finais
ndo seja suficiente para cobrir os custos
especificos que esta empresa deve supor-
tar para aceder a este ultimo mercado.
Ao apreciar o caracter abusivo de tal pra-
tica, importa ter em conta todas as cir-
cunstancias de cada caso concreto.

(cf. n.*112-113 e disp.)

Explora de modo abusivo a sua posi¢do
dominante uma empresa que aplica uma
politica de precos visando eliminar do
mercado concorrentes talvez tdo eficien-
tes como ela, mas que, devido a sua me-
nor capacidade financeira, sdo incapazes
de resistir a concorréncia que lhes é fei-
ta. A fim de apreciar a licitude da politi-
ca de prec¢os aplicada por uma empresa
dominante, importa, em principio, fazer

referéncia a critérios de precos baseados
nos custos suportados pela empresa do-
minante e na sua estratégia.

Em particular, ao apreciar o cardcter
abusivo de uma pratica tarifiria que re-
sulta na compressido de margens, hd que
ter em conta, em principio e prioritaria-
mente, 0s pregos e os custos da empre-
sa em causa no mercado das prestagdes
retalhistas.

A utilizacdo de tais critérios de andlise
permite verificar se essa empresa teria
sido suficientemente eficiente para ofe-
recer, sem prejuizo, as suas prestacoes
retalhistas aos clientes finais, se tivesse
previamente de pagar os seus préprios
precos grossistas pelas prestacdes inter-
médias. Ora, se a referida empresa em
posicdo dominante s6 pudesse oferecer
as suas prestacoes retalhistas com pre-
juizo, isto significaria que os concor-
rentes susceptiveis de serem eliminados
pela aplicagdo da prética tarifiria em
questdo nido poderiam ser considerados
menos eficientes que a empresa em po-
sicdo dominante e que, portanto, o risco
da sua eliminacdo seria devido a uma
concorréncia falseada. Com efeito, tal
concorréncia nio se basearia unicamen-
te nos méritos respectivos das empresas
em causa. Esse critério justifica-se tanto
mais quanto estd também em conformi-
dade 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 proprio comportamento, atendendo
a responsabilidade particular que lhe in-
cumbe por forca do artigo 102.° TFUE.
Na verdade, uma empresa dominante
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conhece os seus proprios custos e tarifas,
mas ndo conhece, em principio, os dos
seus concorrentes.

Contudo, quando néo for possivel, aten-
dendo as circunstancias, fazer referéncia
a esses precos e custos, ndo se pode ex-
cluir que os precos e custos dos concor-
rentes que operam no mercado das pres-
tacoes retalhistas possam ser pertinentes
ao examinar a pratica tarifiria da empre-
sa dominante.

Este poderia ser o caso, designadamente,
quando a estrutura dos custos da empre-
sa dominante ndo pode ser identificada
de modo preciso por razdes objectivas
ou quando a prestacdo fornecida aos
concorrentes consiste na simples explo-
racdo de uma infra-estrutura cujo custo
de producdo ja foi amortizado, pelo que
o0 acesso a tal infra-estrutura ji ndo repre-
senta um custo para a empresa dominan-
te que seja economicamente comparével
ao custo que os seus concorrentes devem
suportar para aceder a ela ou quando as
condi¢cdes de concorréncia especificas
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de mercado o exijam, por exemplo, pelo
facto de o nivel de custos da empresa do-
minante depender precisamente da situ-
acdo de vantagem competitiva na qual a
posicdo dominante a coloca.

(cf. n.>* 40-46 e disp.)

O artigo 102.° TFUE s6 se refere a com-
portamentos anticoncorrenciais adop-
tados pelas empresas por sua propria
iniciativa. Se uma legislacio nacional
impde as empresas um comportamento
anticoncorrencial, ou se esta legislacdo
cria um quadro juridico que, por si so,
elimina qualquer possibilidade de com-
portamento concorrencial por parte das
empresas, o artigo 102.° TFUE ndo é apli-
cavel. Numa situacdo deste tipo, como
resulta da referida norma, a limitacdo da
concorréncia ndo é causada por compor-
tamentos auténomos das empresas. 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 im-
pedida, restringida ou falseada por com-
portamentos auténomos das empresas.

Tratando-se de uma empresa vertical-
mente integrada, que ocupa uma po-
sicio dominante no mercado grossista
das prestacdes através de linha digital
assimétrica intermédias, a falta de uma
obrigacdo regulamentar de fornecer as
prestagdes aos operadores concorrentes
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nio tem nenhuma incidéncia no que res-
peita ao caricter abusivo da prética tari-
faria que leva a compressdo das margens
dos seus concorrentes pelo menos tdo
eficientes como ela.

Com efeito, se uma empresa em posi-
¢do dominante verticalmente integra-
da dispde de margem de manobra para
modificar mesmo apenas 0s seus precos
retalhistas, isto é suficiente para que a
compressdo de margens lhe possa ser
imputada. Por maioria de razdo, quan-
do uma empresa dispde de autonomia
plena ao escolher o seu comportamento
no mercado, o artigo 102.° TFUE deve
ser-lhe aplicado. A responsabilidade
especial que incumbe a uma empresa
em posicdo dominante de ndo impedir,
através do seu comportamento, uma
concorréncia efectiva e nio falseada no
mercado interno refere-se precisamente
a comportamentos (actos ou omissoes)
que esta empresa decide adoptar, por sua
proépria iniciativa.

(cf. n.>* 49-53, 59 e disp.)

A prética tarifiria, adoptada por uma
empresa dominante, constitui um abuso
na acep¢do do artigo 102.° TFUE, uma
vez que, ao produzir efeitos de elimi-
nacgdo de concorrentes pelo menos tdo
eficientes como ela, através da compres-
sdo das suas margens, pode dificultar ou

mesmo impossibilitar o acesso dos refe-
ridos concorrentes a esse mercado. Logo,
para determinar o cardcter 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, sus-
ceptivel de eliminar os concorrentes pelo
menos tio eficientes como a empresa em
posicdo dominante.

Com efeito, quando uma empresa do-
minante segue, efectivamente, uma pra-
tica tarifdria que resulta na compressio
de margens dos seus concorrentes pelo
menos igualmente eficientes, com o ob-
jectivo de os eliminar do mercado em
causa, o facto de, afinal, ndo ter sido
atingido o resultado esperado ndo afasta
a qualificacdo de abuso, na acepgdo do
artigo 102.° TFUE. Contudo, néo se re-
gistando qualquer efeito na situagdo con-
correncial dos concorrentes, uma pratica
tarifiria como a que estd em causa no
processo principal ndo pode ser qualifi-
cada de prética eliminatdria quando a pe-
netracdo destes ultimos no mercado em
nada é dificultada por essa pratica.

(cf. n.* 63-66)

Para examinar se a pratica tarifaria de
uma empresa dominante que conduz
a compressdo das margens dos seus
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concorrentes pelo menos téo eficientes
como ela prépria é susceptivel de entra-
var o exercicio das actividades dos refe-
ridos concorrentes no mercado retalhista
das prestacoes de ligacdo em banda lar-
ga aos clientes finais, é necessério tomar
em consideracdo todas as circunstancias
concretas do caso em apreco.

Em particular, importa, em primeiro lu-
gar, analisar as relacdes funcionais entre
os produtos grossistas e os produtos re-
talhistas. Assim, ao apreciar os efeitos
da compressdo das margens, pode ser
pertinente o cardcter indispensavel do
produto grossista. Com efeito, quando
0 acesso ao fornecimento do produto
grossista € indispensavel para a venda do
produto retalhista, os concorrentes pelo
menos tdo eficientes como a empresa
que domina o mercado grossista, como
s6 podem operar no mercado retalhis-
ta com prejuizo ou, de qualquer modo,
em condicdes de rentabilidade reduzida,
sofrem uma desvantagem concorrencial
nesse mercado susceptivel de impedir
ou restringir o seu acesso a este mercado
ou o exercicio das suas actividades nes-
te ultimo. Nesse caso, é provavel o efeito
anticoncorrencial, pelo menos potencial,
de uma compressdo de margens. Toda-
via, tendo em conta a posi¢cdo dominante
da empresa em causa no mercado, ndo se
pode excluir que, apenas por o produto
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grossista ndo ser indispensdvel para o
fornecimento do produto retalhista, uma
pratica tarifaria que resulta na compres-
sdo de margens nio possa produzir ne-
nhum efeito anticoncorrencial, mesmo
potencial. Logo, é necessario assegurar
que, mesmo que o produto grossista ndo
tenha cardcter indispensavel, a pratica
possa criar efeitos anticoncorrenciais nos
mercados em causa.

Em segundo lugar, importa examinar o
nivel da compressio de margens dos con-
correntes pelo menos tio eficientes como
a empresa dominante. Com efeito, se a
margem é negativa, isto é, o preco gros-
sista para as prestacdes ADSL intermé-
dias é superior ao preco de retalho para
as prestacOes aos clientes finais, o efeito
eliminatério pelo menos potencial é pro-
vével, tendo em conta o facto de que, nes-
sa situacéo, os concorrentes da empresa
dominante, mesmo que tenham um grau
de eficiéncia idéntico ou ainda superior,
estardo obrigados a vender com prejui-
zo. Se, ao invés, essa margem se manti-
ver positiva, haverd que demonstrar que
a aplicacdo da referida pratica tarifaria
podia, por exemplo, devido a uma redu-
¢do da rentabilidade, tornar pelo menos
mais dificil para os operadores em cau-
sa o exercicio das suas actividades nesse
mercado.

(cf. n.** 67-74 e disp.)
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Para determinar o cardcter abusivo de
uma pratica tarifaria de uma empresa em
posicdo dominante que resulta na com-
pressdo de margens dos seus concorren-
tes, é necessdrio demonstrar que, tendo
em conta, em particular, o carcter indis-
pensdvel do produto grossista, essa prati-
ca tem um efeito anticoncorrencial, pelo
menos potencial, no mercado retalhista,
sem que isso esteja economicamente
justificado.

Com efeito, uma empresa continua a ter
a possibilidade de demonstrar que a sua
pratica tarifaria, embora produza um
efeito eliminatdrio, estd economicamen-
te justificada. A apreciacdo da justifica-
¢do econdémica de uma prética tarifiria
susceptivel de produzir um efeito elimi-
natério aplicada por uma empresa em
posicdo dominante efectua-se com base
no conjunto das circunstincias do caso
concreto. A este respeito, é necessario
determinar se o efeito eliminatério que
resulta deste regime, que é nefasto para
a concorréncia, pode ser compensado ou
mesmo superado por ganhos de eficién-
cia susceptiveis de beneficiar também
o consumidor. Se o efeito eliminatério
desta pratica ndo estd relacionado com
vantagens para o mercado e os consumi-
dores ou vai para além do que é necessa-
rio para obter essas vantagens, tal pratica
deve ser considerada abusiva.

(cf. n.>* 75-77 e disp.)

7.

8.

A aplicagdo, por uma empresa, de uma
pratica tarifaria que resulta na compres-
sdo de margens é susceptivel de constituir
um abuso de posi¢do dominante quando
essa empresa ocupa tal posicdo, sem que
seja, em principio, pertinente, a este res-
peito, o grau de dominio do mercado em
causa. Com efeito, o artigo 102.° TFUE
ndo inclui no conceito de posi¢do domi-
nante uma distingdo nem um grau. Logo,
quando uma empresa dispoe de um po-
der econdémico como o exigido pelo arti-
go 102.° TFUE, para verificar se ela ocupa
uma posicdo dominante num mercado
determinado, hd que apreciar o seu com-
portamento a luz desta disposi¢do. 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.

(cf. n.>* 80-82 e disp.)

O caricter abusivo de uma pratica tari-
faria aplicada por uma empresa vertical-
mente integrada em posi¢do dominante
no mercado grossista das prestagdes
ADSL intermédias e que resulta na com-
pressio de margens dos concorrentes
dessa empresa no mercado retalhista das
prestacoes de ligacdo em banda larga aos
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clientes finais ndo depende da existéncia
de uma posicdo dominante dessa empre-
sa neste ultimo mercado.

O artigo 102.° TFUE néo contém nenhu-
ma indicagdo explicita sobre as exigén-
cias atinentes a localizacdo do abuso nos
mercados dos produtos. Assim, o &mbito
de aplicagdo material da responsabilida-
de particular que impende sobre uma
empresa dominante deve ser apreciado
tendo em conta as circunstancias especi-
ficas de cada caso, que demonstrem um
enfraquecimento da concorréncia.

Logo, podem ser qualificados de abusi-
vos certos comportamentos em merca-
dos distintos dos mercados dominados e
que tém efeitos quer sobre estes tltimos,
quer sobre os préprios mercados nido
dominados. Com efeito, se a aplicacdo
do artigo 102.° TFUE pressupde a exis-
téncia de uma relacdo entre a posicdo
dominante e o comportamento alegada-
mente abusivo, relagdo essa que normal-
mente ndo se verifica quando um com-
portamento 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 circunstancias
especiais pode justificar a aplicacdo do
artigo 102.° TFUE a um comportamen-
to verificado no mercado conexo, nio
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9.

dominado, e que produz efeitos nesse
mesmo mercado.

Tais circunstincias podem existir quan-
do o comportamento de uma empre-
sa verticalmente integrada que ocupa
uma posicdo dominante num mercado a
montante consiste em tentar eliminar os
concorrentes pelo menos tio eficientes
no mercado a jusante, designadamente
através da compressdo das margens des-
tes dltimos. Um comportamento desse
tipo é, com efeito, susceptivel de enfra-
quecer a concorréncia no mercado a ju-
sante, devido designadamente aos lagos
estreitos entre os mercados em causa.
De resto, nessa situacéo, na falta de ou-
tra justificacdo econdmica objectiva, tal
comportamento s6 pode ser explicado
pela intencdo de a empresa dominante
impedir o desenvolvimento da concor-
réncia no mercado a jusante e de reforcar
a sua posicdo, ou mesmo de conquistar
nele uma posicdo dominante através do
recurso a meios diferentes dos seus mé-
ritos préprios.

(cf. n.** 84-89 e disp.)

O caricter abusivo de uma prética ta-
rifiria de uma empresa em posic¢do do-
minante que resulta na compressio das
margens de concorrentes pelo menos
tdo eficientes como ela prépria reside no
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facto de que tal pratica é susceptivel de
entravar o jogo normal da concorrén-
cia num mercado vizinho do mercado
dominado por essa empresa, na medida
em que pode ter por efeito eliminar des-
se ultimo mercado os concorrentes da
empresa.

A este respeito, ndo é pertinente a cir-
cunstincia 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, o ca-
racter abusivo de uma pratica tarifiria
deve ser apreciado atendendo ndo apenas
a possibilidade de essa pratica vir a eli-
minar do mercado relevante operadores
com o mesmo grau de eficiéncia ja acti-
vos nele mas igualmente aos eventuais
entraves que ela possa criar a operadores
potenciais com o mesmo grau de efici-
éncia, que ainda ndo estdo presentes no
mercado.

(cf. n.”* 91-94 e disp.)

Para verificar se uma prética tarifiria de
uma empresa que ocupa uma posi¢do
dominante que conduz & compressdo das
margens dos concorrentes pelo menos
tdo eficientes como ela prépria é abusiva,

ndo é necessario saber se a empresa do-
minante tem a possibilidade de recuperar
os prejuizos eventualmente sofridos ao
aplicar essa mesma prética.

Com efeito, é a compressio de mar-
gens que, na falta de justificacdo ob-
jectiva, é susceptivel de, em si mesma,
constituir um abuso na acepgdo do ar-
tigo 102.° TFUE. Ora, a compressdo de
margens resulta da diferenca entre os
precos para as prestacdes grossistas e
0s precos para as prestacdes retalhistas
e ndo do nivel desses precos como tais.
Em particular, essa compressdo pode re-
sultar ndo s6 de um prego anormalmente
baixo no mercado retalhista mas tam-
bém de um preco anormalmente elevado
no mercado grossista. Por consequéncia,
uma empresa que aplica uma prética
tarifaria que resulta na compressido de
margens dos seus concorrentes ndo sofre
necessariamente prejuizos.

De qualquer modo, mesmo supondo
que, para comprimir as margens dos seus
concorrentes, a empresa dominante sofra
prejuizos, ndo se pode exigir que se faca a
prova da possibilidade de recuperar esses
prejuizos eventuais para poder determi-
nar a existéncia de um abuso. Com efeito,
a possibilidade de os concorrentes serem
eliminados do mercado ndo depende da
circunstdncia de a empresa dominante
sofrer prejuizos nem de que esta empre-
sa possa recuperar tais prejuizos, mas
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depende unicamente da diferenca entre
os precos praticados nos mercados em
questdo pela empresa dominante, que
pode, eventualmente, causar prejuizos
nio a prépria empresa dominante, mas
aos seus concorrentes.

Por dltimo, na hipétese de a empresa
em posicdo dominante aplicar, ndo obs-
tante, um pre¢o tdo baixo no mercado
retalhista que as vendas lhe causem pre-
juizos, para além de tal comportamento
ser susceptivel de constituir uma forma
auténoma de abuso consistente na apli-
cacdo de pregos predatérios, o Tribunal
de Justica ja excluiu, de qualquer modo,
que, mesmo nesse caso, a prova da possi-
bilidade de recuperagdo dos prejuizos so-
fridos em consequéncia da aplicagdo, por
uma empresa em posicdo dominante, de
precos inferiores a um determinado nivel
de custos constitua uma condi¢do neces-
sdria para demonstrar o cardcter abusivo
dessa politica de precos.

(cf. n.**97-103 e disp.)

11. A fim de determinar se uma pratica ta-

rifiria de uma empresa que ocupa uma
posicdo dominante que conduz a com-
pressio das margens dos seus concor-
rentes pelo menos téo eficientes constitui

I - 536

uma pratica abusiva na acepc¢io do arti-
go 102.° TFUE, nao é, em principio, per-
tinente o facto de os mercados afectados
pela exploracdo da posicdo dominante da
referida empresa estarem em forte cresci-
mento e em presenca de uma nova tecno-
logia que exige elevados investimentos.

Em primeiro lugar, o artigo 102.° TFUE
nio efectua nenhuma distin¢do entre o
grau de desenvolvimento dos mercados
afectados pela exploracdo da posicéo do-
minante de uma empresa.

Em segundo lugar, num mercado em for-
te crescimento, a vantagem competitiva
decorrente de uma posi¢cdo dominante
num segundo mercado vizinho é suscep-
tivel de falsear o jogo da concorréncia no
primeiro mercado, atendendo a circuns-
tincia de que, nesse primeiro mercado,
os operadores se podem ver obrigados a
operar, durante certo tempo, com prejui-
zo ou contando com taxas de rentabilida-
de reduzidas. Ora, é precisamente nessas
circunstancias que a reducéo ulterior da
rentabilidade da actividade de um ope-
rador resultante da compressdo das suas
margens, imposta pela pratica tarifaria
em questdo, é susceptivel de impedir o
estabelecimento ou o desenvolvimento
de condi¢des normais de concorréncia
no mercado em causa.
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Em terceiro lugar, atendendo ao objectivo
das regras de concorréncia, a sua aplica-
¢do ndo pode depender da circunstincia
de o mercado em questdo ja ter atingido
um certo grau de maturagdo. Com efei-
to, particularmente num mercado em
forte crescimento, o artigo 102.° TFUE
exige que se intervenha tdo cedo quanto
possivel, para evitar que se estabeleca e
se consolide, nesse mercado, uma estru-
tura concorrencial falseada pela estraté-
gia abusiva de uma empresa em posi¢do
dominante nesse mercado ou num mer-
cado vizinho estreitamente ligado, isto
é, que se intervenha antes que os efeitos
anticoncorrenciais dessa estratégia se
produzam.

Isto é vélido, por maioria de razdo, no
ambito de um mercado, como o do for-
necimento de prestacbes de acesso a
banda larga da Internet, que estd estrei-
tamente ligado a outro mercado, como
o de acesso ao lacete local no sector das
telecomunicagdes. Com efeito, este ul-
timo mercado ndo ¢, de modo algum,
novo nem emergente, mas a sua estrutu-
ra concorrencial resulta ainda, em larga
medida, da antiga estrutura monopolista.

Assim, a possibilidade de as empresas ex-
plorarem a sua posicdo dominante neste
ultimo mercado, entravando o desenvol-
vimento da concorréncia num mercado
vizinho em forte crescimento, exige que
ndo seja admitida nenhuma derrogacdo a
aplicacéo do artigo 102.° TFUE.

Se uma empresa em posicdo dominante
num mercado ndo pode invocar os in-
vestimentos que efectuou para penetrar
num mercado vizinho, tentando eliminar
0s seus concorrentes com 0 mesmo grau
de eficiéncia, existentes ou potenciais,
nio é menos certo que as condigdes de
concorréncia no mercado dominado e,
em particular, os custos de estabeleci-
mento e de investimento da empresa
que ocupa nele uma posicdo dominante
devem ser tomados em consideracdo na
andlise dos custos dessa empresa, que
deve ser efectuada para apurar se existe
uma compressdo de margens.

(cf. n.** 105-111 e disp.)
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