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«Artigo 102.° TFUE — Mercado dinamarqués do correio publicitirio — Abuso de posicdo dominante —
Reducdo seletiva dos precos de distribuicio de correspondéncia ndo enderecada — Precos inferiores aos
custos totais médios — Precos superiores aos custos incrementais médios — Eliminacdo de um
concorrente — Intencdo — Efeito — Pratica de precos discriminatérios — Precos predatérios»

Introducéo

1. O presente pedido de decisdo prejudicial, apresentado pelo Hgjesteret (Dinamarca), tem por objeto a
interpretacdo do artigo 82.° CE (que corresponde ao atual artigo 102.° TFUE).

2. O érgao jurisdicional de reenvio pretende fundamentalmente saber se uma empresa de correios, no
caso em apreco, a Post Danmark A/S (a seguir «Post Danmark»), abusou da sua posicdo dominante no
mercado dinamarqués da distribui¢do de correspondéncia nido enderegada (correio publicitdrio)” pelo
facto de ter aplicado precos seletivos baixos na celebracdo de contratos com trés clientes importantes
do seu principal concorrente, a saber a Forbruger-Kontack (a seguir «FK»), apesar de ter sido
demonstrado que estes precos nao foram fixados com a intencdo de eliminar a FK.

3. Na hipotese de esta razdo ser, s6 por si, insuficiente, o érgdo jurisdicional de reenvio pede, no
essencial, que o Tribunal de Justica se digne indicar os elementos complementares relevantes que o
juiz nacional deve levar em conta para declarar a existéncia de um abuso de eliminacgdo pelos pregos.

4. Antes de examinar estas questdes, cuja resolucdo ndo é facil, ha que recordar as circunstancias
essenciais do litigio no processo principal que estd na base do presente reenvio prejudicial.

5. A Post Danmark e a FK sdo as duas maiores operadoras no mercado dinamarqués do correio
publicitario. Este mercado encontra-se completamente liberalizado e ndo é abrangido pela legislacdao
dinamarquesa relativa aos servicos postais que visa transpor a Diretiva 97/67/CE relativa as regras

1 — Lingua original: francés.
2 — Segundo a decisdo de reenvio, por «correio publicitdrio», deve entender-se a distribuicao, nomeadamente, de folhetos, de listas telefénicas, de
guias e de jornais locais e regionais.
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comuns para o desenvolvimento do mercado interno dos servigos postais comunitérios e a melhoria da
qualidade de servico®.

6. Na altura dos factos do litigio no processo principal, a saber entre 2003 e 2004, a Post Danmark
detinha, todavia, segundo a decisdo de reenvio, o monopdlio da distribuicdo de cartas e de
encomendas postais enderecadas ndo excedendo um determinado peso a qual estava associada uma
obrigacido de servigo universal de distribui¢do de correio enderecado inferior a um determinado peso*.
Assim, esta empresa dispunha de uma rede de distribuicio que cobria todo o territério dinamarqués e
que era igualmente utilizada para a atividade liberalizada do correio publicitario.

7. A FK, filial de um grupo de imprensa dinamarqués, tem por atividade principal o correio
publicitdrio. Na altura dos factos no processo principal, esta empresa tinha criado uma rede de
distribuicdo que cobria a quase totalidade do territério dinamarqués, principalmente através da
aquisicao de pequenos operadores do mercado dinamarqués de correio publicitario.

8. Até 2004, os principais clientes da FK eram os trés grupos da grande distribuicdo, a SuperBest, a
Spar e a Coop.

9. Em finais de 2003, a Post Danmark celebrou contratos com estes trés grupos, tendo-lhe sido
atribuida, a partir do inicio de 2004, a distribui¢do do correio publicitdrio destes.

10. Resulta da decisdo de reenvio que o contrato celebrado com o Grupo Coop, na sequéncia de
negociacoes levadas a cabo tanto com a Post Danmark como com a FK, representava mais de trés
vezes, em termos de volume anual, o volume de distribuicdo de correio publicitirio do principal
cliente da Post Danmark. Para o Grupo Coop, a Post Danmark assegurava a distribuicdo de cinco
cartas por nucleo familiar enquanto para os clientes anteriores apenas assegurava a distribuicdo de
uma carta por nucleo familiar e era o primeiro contrato da Post Danmark que previa a distribuicao de
correio publicitdrio as sextas-feiras e aos sabados. Em termos de preco, a oferta da Post Danmark ao
Grupo Coop era inferior as tarifas que propunha aos restantes clientes. Este grupo beneficiou
igualmente de um desconto mais importante do que os outros clientes da Post Danmark em relacao
as listas oficiais.

11. Além disso, o 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta que os custos de distribui¢do do correio
publicitdario da Post Danmark baixaram 0,13 DKK por envio entre 2003 e 2004 e que o preco
proposto ao Grupo Coop nao permite a esta empresa a cobertura dos seus custos totais médios mas
apenas dos seus custos incrementais médios.

12. Na sequéncia de uma queixa da FK que acusa a Post Danmark de ter praticado precos predatoérios,
precos e descontos discriminatérios e de fidelizacdo, bem como de ter procedido a subvencgoes
cruzadas, o Konkurrenceradet (Conselho da Concorréncia) considerou, por decisdo de 29 de setembro
de 2004, que a Post Danmark tinha, nomeadamente, violado o artigo 82.° CE ao ter praticado, entre
2003 e 2004, uma discriminacdo principal («primary-line discrimination») de precos sob a forma de
um regime tarifario diferente aos clientes do seu concorrente em relacdo ao aplicado a sua propria
clientela.

3 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de dezembro de 1997 (JO 1998, L 15, p. 14). Refira-se que, em data posterior a dos
factos do litigio no processo principal, esta Diretiva foi objeto de alteracdes substanciais introduzidas pela Diretiva 2008/6/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de fevereiro de 2008, que altera a Diretiva 97/67 (JO L 52, p. 3). No que diz respeito ao Reino da Dinamarca,
o prazo de transposicdo destas alteragdes para o direito nacional expirou em 31 de dezembro de 2010, em conformidade com o artigo 2. da
Diretiva 2008/6.

4 — Importa salientar que o artigo 7.° da Diretiva 2008/6 prevé que os Estados-Membros ndo concedem direitos exclusivos ou especiais para o
estabelecimento e a prestacdo de servicos postais. O financiamento do servico universal deve ser, por conseguinte, assegurado por outros
meios enumerados no referido artigo ou por qualquer outro meio compativel com o Tratado CE.
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13. Esta autoridade considerou igualmente que a Post Danemark abusou da sua posi¢do dominante ao
ter levado a cabo uma pratica de discriminacdo principal sob a forma de descontos dirigidos
especialmente aos clientes da FK. Do mesmo modo, o Konkurrencerddet considerou que a Post
Danmark tinha levado a cabo uma pritica de discriminacdo acesséria («secondary-line
discrimination») ao nivel dos precos ao aplicar um tratamento diferente a parceiros comerciais que se
encontravam numa situacdo comparavel.

14. Em contrapartida, no que diz respeito a acusacdo relativa a pratica de precos predatdrios, o
Konkurrenceradet salientou que a questdo era complexa e que exigia uma andlise mais aprofundada,
de modo que deveria ser apreciada no dmbito de uma decisdo posterior desta autoridade. Por fim,
quanto as alegadas subvencdes cruzadas, o Konkurrenceradet notou que os elementos constantes dos
autos ndo permitiam concluir pela existéncia de uma transferéncia de fundos provenientes de outros
setores da atividade da Post Danmark.

15. Por decisdo de 24 de novembro de 2004, o Konkurrencerddet declarou que nido podia fazer-se
prova de que a Post Danmark tinha tido a intencdo de eliminar a concorréncia. Por conseguinte, esta
empresa ndo tinha abusado da sua posicio dominante no mercado dinamarqués do correio
publicitario ao aplicar precos predatorios.

16. Por decisdo de 1 de julho de 2005, a Konkurrenceankenzevnet (Comissdo de Recurso em matéria
de Concorréncia) confirmou as decisdes do Konkurrencerddet de 29 de setembro e de
24 de novembro de 2004.

17. Esta decisdo tornou-se definitiva na medida em que declara que existe uma discriminacdo acessoria
ao nivel dos precos contraria ao artigo 82.° CE e que ndo foi demonstrada a existéncia de uma pratica
de precos predatodrios por parte da Post Danmark.

18. Em contrapartida, a Post Danmark interpds recurso para o QOstre Landsret (tribunal regional de
Est) da decisaio de 1 de julho de 2005 na medida em que esta confirmava a decisio do
Konkurrenceradet de 29 de setembro de 2004 relativa a um abuso de posicdo dominante sob a forma
de precos seletivos baixos aplicados aos Grupos SuperBest, Spar e Coop (discriminacdo principal).

19. Em 21 de dezembro de 2007, o Ostre Landsret confirmou as decisbes das autoridades
dinamarquesas da concorréncia, na medida em que declaravam que a Post Danmark cometeu um
abuso de posicdo dominante no mercado dinamarqués da distribuicio de correio publicitirio ao
aplicar aos antigos clientes da FK, em 2003 e 2004, uma politica de precos diferentes da aplicavel a
sua clientela existente, sem poder justificar esta diferenca com base em consideragdes relacionadas
com os seus custos. Este 6rgdo jurisdicional salientou, designadamente, que esta pratica tinha sido
levada a cabo num mercado no qual a Post Danmark detinha uma posicdo muito especial devido a
sua quota de mercado e as suas notdveis vantagens estruturais, numa situacdo em que o seu Unico
verdadeiro concorrente, a FK, era especialmente vulneravel em caso de perda de clientes importantes.

20. A Post Danmark interpds recurso deste acérdao para o Hgjesteret alegando, nomeadamente, que
era necessaria uma intencdo de eliminacdo da concorréncia para que uma pratica de precos seletivos
baixos que ndo cobriam os custos totais médios pudesse ser constitutiva de uma violacio do
artigo 82.° CE.

21. Nestas circunstancias, o Hgjesteret decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica
as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 82.° CE [atual artigo 102.° TFUE] ser interpretado no sentido de que o facto de

uma empresa de correios em posicdo dominante, a qual incumbe uma obrigacao de distribuicao,
praticar uma baixa seletiva dos seus precos para niveis inferiores aos dos seus custos totais
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médios, mas superiores aos dos seus custos incrementais médios, ser considerado constitutivo de
um abuso que visa a eliminacdo de um concorrente, quando ja tenha sido apurado que os precos
ndo foram fixados nesse nivel com a finalidade de proceder a tal eliminacdao?

2)  Caso a resposta a questio 1 seja no sentido de que, nessas condi¢cdes, uma pratica de baixa
seletiva dos precos pode, eventualmente, constituir um abuso que visa a referida eliminacdo,
quais sdo as circunstancias que o tribunal nacional deve tomar em consideracao?»

22. Conforme o disposto no artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, foram
apresentadas observacoes escritas por parte da Post Danmark, da FK, dos Governos dinamarqués,
italiano e checo, bem como pela Comissio Europeia. Estas partes, bem como o Orgio de Fiscalizacio
da EFTA, foram igualmente ouvidas na audiéncia de 1 de margo de 2011.

I — Anadlise

A — Consideragées preliminares

23. Tendo em conta as tentativas da Post Danmark, nomeadamente na audiéncia, de pér em questdao
perante o Tribunal de Justica algumas das apreciacoes efetuadas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio,
afigura-se-me essencial recordar que, no quadro de um processo nos termos do artigo 234.° CE,
baseado numa nitida separacdo de fungbes entre os 6rgdos jurisdicionais nacionais e o Tribunal de
Justica, a apreciacdo dos factos da causa é da competéncia do 6rgéo jurisdicional nacional®.

24. No processo principal, é, antes de mais, pacifico que o mercado pertinente é o mercado
dinamarqués do correio publicitario. Contrariamente ao que a Post Danmark defendeu nas suas
observagdes no Tribunal de Justica, ndo resulta dos documentos constantes dos autos no processo
principal que, numa primeira fase, as autoridades dinamarquesas da concorréncia ou, numa segunda
fase, os érgaos jurisdicionais nacionais, incluindo o 6rgao jurisdicional de reenvio, tenham declarado
que este mercado se subdividia em dois segmentos, a saber, por um lado, o do correio durante a
semana e, por outro, o da distribui¢do «dominical» ou, de forma mais geral, durante o fim de semana.

25. Portanto, parece-me que ndo nos devemos deter sobre as consideracdes da Post Danmark segundo
as quais as praticas tarifarias controvertidas foram levadas a cabo com o objetivo (Gnico ou principal)
de ampliar a oferta de correio publicitario no segmento da distribuicdo durante o fim de semana, que,
até essa data, tinha sido dominada pela FK.

26. De seguida, é também pacifico que no mercado delimitado pelas autoridades e pelos 6rgaos
jurisdicionais nacionais, a Post Danmark ocupa uma «posi¢do dominante», na acecio do
artigo 82.° CE. De resto, o pedido de decisdo prejudicial funda-se expressamente nesta premissa.

27. Segundo este pedido, a dominancia da Post Danmark resulta de uma andlise global da posicao que
esta empresa desfruta no mercado. Porém, esta andlise baseou-se principalmente nas quotas de
mercado em valor, da ordem de 50%°, detidas por esta sociedade e na situagdo especifica decorrente
da sua rede de distribuicdo que abrange todo o territério nacional e que pode ser mantida, devido as
obrigacdes de servico universal de distribuicdo de correio que lhe incumbem, sem exercer a atividade
de correio publicitério.

5 — V., nomeadamente, acérddos de 14 de fevereiro de 2008, Varec (C-450/06, Colet., p. I-581, n.° 23), e de 1 de julho de 2008, MOTOE
(C-49/07, Colet., p. 1-4863, n.* 30).
6 — Resulta mais precisamente do quadro utilizado pelas autoridades dinamarquesas da concorréncia e reproduzido no pedido de decisdo

prejudicial que as quotas de mercado em valor da Post Danmark passaram de 47% em 2001 e 2002 para 44% em 2003, para aumentar em
2004 para 55%.
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28. Embora ndo se depreenda dos elementos constantes dos autos no processo principal que tenha sido
examinada a importincia relativa destas quotas de mercado a luz das da FK’” e do poder de compra
eventual de certos clientes, também ndo é menos verdade que, no quadro da reparticio de competéncias
entre os 6rgaos jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica, ndo compete a este ultimo, apesar de a
Post Danmark o ter pedido nas suas observacgdes, retomar o exame de um ou de vérios aspetos da andlise
que levou as autoridades e os érgaos jurisdicionais dinamarqueses a declarar que esta empresa detinha
efetivamente tal posicdo dominante no mercado nacional do correio publicitério.

29. Por fim, hd que delimitar com precisdo o objeto das questdes prejudiciais que foram submetidas ao
Tribunal de Justica.

30. A este respeito, importa precisar que ndo foi submetida ao Tribunal de Justica qualquer questdo
sobre a existéncia de um abuso de posicdio dominante na acecio do artigo 82.° CE que tenha
assumido a forma de uma pratica tarifaria predatoéria.

31. Com efeito, como resulta dos autos no processo principal, as autoridades dinamarquesas da
concorréncia ndo puderam demonstrar a existéncia de um plano que tivesse por objetivo eliminar um
concorrente, na ace¢do do n.° 72 do acérddo Akzo/Comissido®, apreciacdo que nao foi contestada pela
FK perante os érgdos jurisdicionais nacionais.

32. Para declarar a existéncia de uma pratica de pregos predatérios na acecdo dos n.”* 70 a 72 do
acérdao Akzo/Comissao, ja referido, teria sido, com efeito, necessario demonstrar a aplicacdo de tal
estratégia por parte da Post Danmark, na medida em que, como salienta o drgio jurisdicional de
reenvio, no minimo no que diz respeito as tarifas aplicadas pela Post Danmark a Coop, um dos trés
clientes da FK, estas tarifas eram superiores aos custos incrementais médios da empresa em posicdo
dominante mas inferiores aos seus custos totais médios’.

33. A referéncia constante do pedido submetido pelo érgéo jurisdicional de reenvio relativa aos custos
incrementais da Post Danmark no sentido de que constituem os custos pertinentes a levar em
consideracdo no processo principal e ndo, a semelhanca do acérddo Akzo/Comissdo, ja referido, aos
custos varidveis, parece ser explicada, segundo os elementos constantes dos autos, pela coexisténcia na
mesma empresa, por um lado, de atividades reservadas e ndo reservadas, mas cujo exercicio é, nos dois
casos, agravado por obrigacdes de servico universal e, por outro, de atividades meramente comerciais
que se desenvolvem no mercado liberalizado do correio publicitério.

34. Com efeito, a comparacdo dos precos com os custos varidveis suportados pela empresa em posi¢io
dominante investida de uma missdo de interesse econémico geral (servico putblico ou servico universal)
ndo se afigura adequada. Por um lado, poderia acarretar uma sobreavaliagio das perdas, visto que a
missdo de interesse econdmico geral de que a empresa esta investida ocasiona custos mais elevados do
que os dos seus concorrentes no que se refere a parte da sua atividade que se desenvolve no mercado
aberto a concorréncia. Pelo contrério, aplicar como critério exclusivo os custos varidveis da empresa em
posicio dominante também poderia conduzir a subavaliar os custos desta se esta empresa operar com
custos fixos elevados (por exemplo, os custos ligados a utilizagio da sua rede) e custos varidveis reduzidos .

7 — Segundo o pedido de decisdo prejudicial, as quotas de mercado da FK eram de 15% a 25% em 2001, de 23% a 35% em 2002, de 35% a 45%
em 2003 e de 25% a 35% em 2004.

8 — Acoérdao de 3 de julho de 1991 (C-62/86, Colet., p. I-3359). Segundo este nimero do acérdao, os pregos inferiores a média dos custos totais,
que abrangem os custos fixos e os custos varidveis, mas superiores a média dos custos varidveis (que variam em funcdo das quantidades
produzidas) devem ser considerados abusivos quando sdo fixados no quadro de um plano que tenha por objetivo eliminar um concorrente.
Esta abordagem foi, nomeadamente, confirmada pelos acérdaos de 14 de novembro de 1996, Tetra Pak/Comissao (C-333/94 P, Colet.,
p- 1-5951, n.° 41), e de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comissdo (C-202/07 P, Colet., p. I-2369, n.° 109).

9 — Seguindo o raciocinio do Tribunal de Justi¢a nos n.” 70 a 72 do acérdao Akzo/Comissdo, ja referido, na hipotese em que os pregos praticados
tenham sido inferiores aos custos incrementais médios, ndo deveria ter sido apresentada a prova da existéncia de uma estratégia de
eliminacdo, na medida em que estes precos teriam sido considerados, em si mesmo, predatdrios.

10 — V., a este respeito, nomeadamente, Mouy, N., «Colts incrémentaux: Retour sur les avantages concurrentiels du secteur public. Les

spécificités des approches communautaire et frangaise: un point de vue d’'un régulateur», Concurrences, 2-2005, n.° 1476, p. 13.
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35. Nestas condigdes, afigura-se adequado levar em conta outro critério relativo aos custos, a saber os
custos incrementais, que levam em consideracio os custos fixos e os custos varidveis da atividade
especifica desenvolvida no mercado aberto a concorréncia.

36. A este respeito, como salientou o 6rgéo jurisdicional de reenvio, a utilizacdo do critério dos custos
incrementais no processo principal inspira-se na decisdo da Comissao, de 20 de marco de 2001, relativa
a um processo de aplicacdo do artigo 82.° CE referente a praticas tarifirias da Deutsche Post no
mercado dos servicos de encomendas postais as empresas de vendas por catilogo na Alemanha'
numa situacio relativamente semelhante .

37. Nesta decisdo, na qual a Comissao considerou, em particular, que a Deutsche Post tinha abusado
da sua posicdo dominante na medida em que se propds assegurar os servicos em causa a precgos
inferiores aos seus custos incrementais, de modo que esta empresa tinha oferecido precos predatdrios,
esta instituicdo definiu os referidos custos como sendo os custos que resultam exclusivamente da
prestacdo de um servico especifico, que dependem da quantidade prestada e que deixam de existir se
este ultimo for suprimido, o que implica que os custos fixos comuns, que ndo dependem da prestaciao
de um dnico servico ndo sdo incluidos nos custos incrementais’. Também resulta desta decisdo, que
orientou claramente, neste ponto, as autoridades dinamarquesas da concorréncia no processo
principal, que os custos relativos a um servigo especifico ndo devem sobrecarregar os custos fixos
comuns de manuten¢do da capacidade da rede de distribuicdo, decorrentes da obrigacdo de servigo
universal. A média dos custos incrementais médios apenas inclui, por conseguinte, a média dos custos

fixos e varidveis da prestacdo do servico sujeito a concorréncia ',

38. No processo principal, como na decisdo Deutsche Post, a média dos custos incrementais
representa, por conseguinte, a semelhanca da média dos custos variaveis referida nos n.” 71 e 72 do
acérdao Akzo/Comissdo, ja referido, o «critério limiar» ou minimo abaixo do qual o prego praticado
pela empresa em posicdo dominante é predatério.

39. Seguindo a ldgica destes nimeros do acérddo Akzo/Comissdo, ja referido, estruturada a luz da
decisdo Deutsche Post, um preco superior 8 média dos custos incrementais mas inferior a média dos

custos totais é igualmente predatério se for fixado no ambito de um plano que tem por objetivo
eliminar um concorrente.

40. Todavia, como ja referi, o 6rgao jurisdicional de reenvio precisou que a existéncia desse plano nao pdde
ser demonstrada pelas autoridades dinamarquesas da concorréncia. Por conseguinte, o presente pedido de
decisdo prejudicial ndo tem por objeto um eventual comportamento predatério da Post Danmark.

41. Contudo, as consideragdes precedentes permitem melhor compreender as questoes do érgdo
jurisdicional de reenvio. Em ultima instincia, este pretende saber se pode ser declarada a existéncia de
um abuso de eliminacdo ou de exclusdo de um concorrente de uma empresa em posicdo dominante,
como a Post Danmark, quando existe uma reducdo seletiva de precos sem cardter predatdrio e, se tal
for o caso, em que condigdes.

11 — JO L 125, p. 27, a seguir «decisdo Deutsche Post».

12 — V., igualmente, a este respeito, a apreciacdo efetuada pelo Tribunal de Justica sobre esta decisdo no n.° 249 do acérdao de 30 de janeiro de
2007, France Télécom/Comissao (T-340/03, Colet., p. II-107). O recurso deste acérdao interposto para o Tribunal de Justiga (processo que
deu lugar ao acérdio de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comisséo, ja referido) néo se referia a este ponto.

13 — Decisdao Deutsche Post (n.” 6, 9 e nota n.° 7). De notar, igualmente, que no processo que deu lugar ao acérddao do Tribunal de Primeira
Instancia de 12 de setembro de 2007, Ufex e o./Comissio (T-60/05, Colet., p. I1I-3397, n.° 161), a Comissdo indicou igualmente que a
verificagdo de um abuso de posi¢do dominante cometido pela Poste francesa no mercado do correio urgente lhe exigiu que verificasse se os
precos faturados por esta empresa relativos aos servicos de infraestrutura prestados a sua filial que operava no referido mercado eram
inferiores ou iguais aos custos incrementais da prestacao destes servicos, isto ¢, determinar os custos relacionados exclusivamente com a
prestacdo de um servigo especifico e que deixam de existir quando o servigo deixa de ser prestado. Sem se referir ao termo «incremental», é
igualmente o que visa, no essencial, garantir o artigo 14.° da Diretiva 67/97 na medida em que exige que os Estados-Membros obriguem os
operadores postais responsaveis pelo servico universal a adotar a contabilidade analitica, de modo a repartir os custos diretamente afetos a
um servi¢o ou a um produto especifico, bem como os custos comuns segundo as modalidades previstas nesta disposi¢ao.

14 — Decisdo Deutsche Post (n.” 9 e 10).
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42. Esta precisdo leva-me a formular duas observacdes complementares.

43. Por um lado, as questdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo tém por objeto a exploracdo
abusiva de uma posicdo dominante que assume a forma de uma discriminacdo de precos entre os
clientes da Post Danmark que produz efeitos no mercado ou nos mercados dos referidos clientes
(discriminagao acessdria ou «secondary-line discrimination»).

44. Com efeito, resulta da decisio de reenvio e dos articulados constantes dos autos no processo
principal que a declaracdo das autoridades dinamarquesas da concorréncia de que a Post Danmark
aplicou um tratamento tarifirio diferente a parceiros comerciais que se encontram numa situacdo
compardavel, na ace¢do, nomeadamente, do artigo 82.°, n.° 1, alinea c), CE, ndo foi impugnada por esta
empresa perante os 6rgdos jurisdicionais nacionais.

45. O o6rgdo jurisdicional de reenvio focaliza-se exclusivamente na redugdo seletiva dos precos
praticados pela Post Danmark cujo efeito conduziria ou, caso as autoridades dinamarquesas da
concorréncia ndo tivessem intervindo, poderia ter conduzido a eliminacdo ou a exclusio da FK do
mercado da distribuicdo de correio publicitdirio na Dinamarca (discrimina¢do principal ou
«primary-line discrimination»).

46. A distincdo efetuada pelas autoridades e pelos 6rgaos jurisdicionais dinamarqueses entre
discriminacgdo acessoria e discriminacdo principal parece-me oportuna e, foi, de resto, defendida por
uma parte da doutrina. Embora a enumeragdo das praticas abusivas prevista no artigo 82.° CE ndo
contemple todas as formas de exploracdo abusiva de uma posicdo dominante proibidas por este
artigo'’, esta distingdo permite, porém, na minha opinido, clarificar a relacgio que existe entre as
praticas tarifdrias discriminatérias abrangidas pelo artigo 82.°, segundo paragrafo, alinea c), CE, isto §é,
as praticas cujos efeitos anticoncorrenciais se produzem no ou nos mercados dos «parceiros
comerciais», «impondo-lhes uma desvantagem concorrencial» — o que corresponde a situagdo da
discriminacdo denominada «acesséria» — na medida em que, por definicdo, estes parceiros comerciais
nao podem ser concorrentes da empresa que explora de forma abusiva a sua posicao dominante, e as
praticas que se produzem no mercado em que operam a empresa em posicio dominante e os seus
concorrentes e que resultam doutras situagdes, das quais a que consiste em limitar a producdo, a
distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores, referida no artigo 82.°,
segundo pardagrafo, alinea b), CE, e que tém por efeito eliminar ou excluir os referidos concorrentes.

47. Por outro lado, a0 mencionar na sua primeira questdo prejudicial uma situagido de reducio seletiva dos
precos cujo nivel se situa entre a média dos custos incrementais e a média dos custos totais suportados pela
empresa em posicdo dominante, o érgao jurisdicional de reenvio parece restringir esta questdo a pratica
tarifiria da Post Danmark relativamente a Coop, sem, portanto, levar em consideracdo a aplicada aos dois
outros clientes da FK, a saber a Spar e a SuperBest, igualmente mencionados na decisdo de reenvio, aos

quais é pacifico que a Post Danmark aplicou precos superiores a média dos seus custos totais.

48. A interpretacdo desta omissdo é equivoca. Por um lado, pode significar que o 6rgéo jurisdicional de
reenvio ja decidiu, tendo rejeitado a tese segundo a qual os precos aplicados pela Post Danmark a Spar
e a Superbest eram suscetiveis de conduzir a eliminacdo da FK do mercado. Segundo outra leitura,
poderia simplesmente significar que o o6rgdo jurisdicional de reenvio considerou que, uma vez

15 — V., entre outros, Temple Lang, J., e O’Donoghue, R., «Defining Legitimate Competition: How to Clarify Pricing Abuses under Article
82 EC», Fordham International Law Journal, n.° 83, 2002, p. 86; Geradin, D., e Petit, N., «Price Discrimination under EC Competition Law:
Another Antitrust Doctrine in Search of Limiting Principles?», Journal of Competition Law and Economics, n.° 3, 2006, p. 487 e segs.

16 — V., nomeadamente, neste sentido, acérdaos de 21 de fevereiro de 1973, Europemballage e Continental Can/Comissao (6/72, Colet., p. 109,
n.° 26); de 16 de margo de 2000, Compagnie maritime belge transports e 0./Comisséo (C-395/96 P e C-396/96 P, Colet., p. I-1365, n.° 112);
de 15 de marco de 2007, British Airways/Comissao (C-95/04 P, Colet., p. 1-2331, n.° 57); de 14 de outubro de 2010, Deutsche
Telekom/Comissdao (C-280/08 P, Colet., p. I-9555, n.° 173); e de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, Colet., p. [-527,
n.° 26).
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esclarecido no que diz respeito a interpretacdo do artigo 82.° CE no caso dos precos aplicados pela Post
Danmark a Coop, deveria e poderia ele proprio deduzir da resposta do Tribunal de Justica as
consequéncias decorrentes da legalidade da pratica tarifaria da Post Danmark aplicada a Spar e a Superbest.

49. De qualquer modo, afigura-se-me que, de forma a dar uma resposta tutil ao érgao jurisdicional de
reenvio, hd que ndo negligenciar a pratica tarifaria da Post Danmark aplicada a Spar e a Superbest no
exame da questdo de saber se pode ser declarado um abuso de eliminacdo ou de exclusio de um
concorrente da empresa em posicdo dominante face a uma reducdo seletiva dos precos que ndo
revista carater predatério e, se tal for o caso, em que condigoes.

B — Quanto a redugdo seletiva dos pregos e ao efeito de eliminacdo

50. A questdo mencionada no nimero precedente divide as partes que apresentaram observacdoes no
Tribunal de Justica.

51. Na esséncia, segundo a Post Danmark e o Governo checo, sé pode ser declarada a existéncia de uma
pratica tarifiria de eliminacdo se o preco for fixado a um nivel inferior a categoria de custos
correspondente. No caso em apreco, um prego superior aos custos incrementais médios sé pode
conduzir a eliminacdo de um concorrente se fizer parte de uma estratégia que tenha por objetivo
eliminar o referido concorrente, estratégia que pode, segundo o Governo checo, resultar de uma andlise
econdmica, mas que, na opinido da Post Danmark, deveria decorrer exclusiva ou principalmente de
elementos que demonstrassem a vontade subjetiva de eliminacdo da concorréncia. Uma vez que os
elementos constantes dos autos no processo principal ndo demonstram que a Post Danmark tenha
levado a cabo essa estratégia, ndo existe abuso de posicdo dominante na acecdo do artigo 82.° CE.

52. Em contrapartida, a FK, os Governos dinamarqués e italiano, o Orgao de Fiscalizacio da EFTA,
bem como, em certa medida, a Comissdo — mais particularmente na sequéncia dos esclarecimentos
que esta ultima prestou na audiéncia relativamente a sua posicdo — defendem uma tese oposta. Em
termos gerais, estas partes interessadas defendem que, independentemente dos custos, uma pratica
tarifaria seletiva levada a cabo por uma empresa em posicao dominante que se dirige aos clientes do
seu unico verdadeiro concorrente conduz ou é suscetivel, com toda a probabilidade, de conduzir a
eliminacdo deste dltimo, na medida em que esta pritica ndo se justifica por razdes de natureza
econdmica, em particular economias de escala. Esta é, alids, a situacdo no processo principal.

53. Uma grande parte do debate realizado entre as partes interessadas prendeu-se com a interpretacdao
do ambito de uma série de acérddos do Tribunal de Justica e do Tribunal Geral nos quais estes
Tribunais examinaram praticas tarifarias seletivas levadas a cabo por empresas em posicdo dominante.
Em ambos os casos, estes acérdios confirmaram a tese apresentada nas observacoes que foram
apresentadas no Tribunal de Justica.

54. Antes de examinar estes acérdaos, importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, ao proibir a
exploracdo abusiva de uma posicio dominante no mercado, na medida em que o comércio entre os
Estados-Membros ¢ suscetivel de ser afetado, o artigo 82.° CE visa os comportamentos que sejam de
natureza a influenciar a estrutura do mercado, no qual, em consequéncia, precisamente, da presenca
da empresa que detém o poder econdémico decorrente da sua posicdo dominante, o grau de
concorréncia ji estd enfraquecido, e que tém por efeito impedir, através do recurso a mecanismos
diferentes dos que regulam a concorréncia normal de produtos ou de servicos com base nas
prestacdes dos operadores econdmicos, a manutencdo do grau de concorréncia ainda existente no
mercado ou o desenvolvimento dessa concorréncia'.

17 — V., neste sentido, acérdaos de 13 de fevereiro de 1979, Hoffman-La Roche/Comissdo (85/76, Colet., p. 217); de 9 de novembro de 1983,
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comissdo (322/81, Recueil, p. 3461, n.° 70); acérdaos ji referidos AKZO/Comissdao (n.° 69);
British Airways/Comissdo (n.° 66); de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comissdo (n.° 104); Deutsche Telekom/Comissdo (n.° 174); e
TeliaSonera Sverige (n.° 27).
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55. Portanto, visando o artigo 82.° CE ndo apenas as praticas suscetiveis de causar um prejuizo
imediato aos consumidores, mas também aquelas que lhes causam prejuizo por falsearem uma
estrutura de mercado de concorréncia efetiva, incumbe a empresa que ocupa uma posi¢do dominante
uma responsabilidade especial de ndo impedir, através do seu comportamento, uma concorréncia
efetiva e ndo falseada no mercado comum .

56. Nesta perspetiva, se a proibicdo da exploracdo abusiva de uma posicdo dominante pode, muito
naturalmente, ser motivada pela preocupacdo de assegurar o bem-estar imediato dos consumidores,
também pode ser justificada pela necessidade de proteger ou de manter a estrutura concorrencial do
mercado, presumindo-se que a prossecucdo deste objetivo beneficia, em certa medida, os
consumidores.

57. Em matéria tarifiria, embora a responsabilidade especial que cabe a empresa em posicdo
dominante tenha levado o Tribunal de Justica a decidir que nem toda a concorréncia através dos
precos pode ser considerada legitima’, esta afirmagdo significa, todavia, que esta concorréncia é, em
geral, salvo especificacio em contrario, permitida, ou mesmo recomendada. Com efeito, sendo a
concorréncia através dos precos, regra geral, benéfica, ndo pode ser, em principio, proibida as
empresas que ocupam uma posicio dominante num determinado mercado.

58. Nao é menos verdade que a questdo de saber se as praticas tarifirias levadas a cabo por uma empresa
que detém uma posicio dominante num determinado mercado engendram uma exploracdo abusiva
dessa posicdo na acecio do artigo 82.° CE, deve ser determinada em funcdo do conjunto das
circunstancias e exige que se examine, nomeadamente, se essas praticas tendem a impedir o acesso dos
concorrentes ao mercado ou a reforcar a posicio dominante através de uma concorréncia falseada™.

59. Como indicaram certas partes interessadas, a jurisprudéncia menciona diversos processos nos quais
o juiz da Unido declarou que uma redugio seletiva dos precos praticada por uma ou mais empresas em
posicdo dominante viola a proibicdo prevista no artigo 82.° CE.

60. O primeiro destes processos esteve na base do acérdao Akzo/Comissdo, ja referido.

61. De entre as praticas tarifirias que constavam da acusacdo da Comissdo a Akzo no mercado
comunitario dos peréxidos organicos® faziam parte ndo apenas, como ja foi mencionado, a aplicagido
de precos anormalmente baixos (predatérios) a clientela de um dos seus concorrentes (ECS),
examinada nos n.” 98 a 109 do acérdao do Tribunal de Justica, mas também uma pratica de aplicaciao
de precos seletivos aos clientes do mesmo concorrente a um nivel sensivelmente mais baixo do que o
dos precos que a Akzo aplicava a sua propria clientela®, pratica que foi examinada pelo Tribunal de
Justica nos n.” 110 a 121 desse acérdao.

62. Depois de ter confirmado a declaracio da Comissdao de que a Akzo detinha uma posicao
dominante no mercado em questdo, tanto a luz da sua quota de mercado da ordem dos 50% como de
outros fatores®, o Tribunal de Justica, tendo procedido ao exame da natureza seletiva das ofertas
tarifirias feitas aos clientes da ECS, denominados «grandes independentes», salientou, em primeiro

18 — V., nomeadamente, acérdaos, ja referidos, de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comissao (n.° 105); Deutsche Telekom/Comissao (n.° 176),
bem como, neste sentido, TeliaSonera Sverige (n.° 24).

19 — V., nomeadamente, acérddao Akzo/Comissao, ji referido (n.° 70).

20 — V., neste sentido, acérdaos, ji referidos, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comissdao (n.° 73); Deutsche Telekom (n.° 175); e
TeliaSonera Sverige (n.° 28).

21 — Decisdao 85/609/CEE da Comissdo, de 14 de dezembro de 1985, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 86.° do Tratado CEE
(IV/30.698 - ECS/AKZO Chemie) (JO L 374, p. 1).

22 — Acérdao Akzo/Comissdo, j referido (n.” 9 e 111).

23 — Ibidem (n.” 59 a 61). De notar que, ap6s um exame detalhado dos fundamentos em que assenta a decisio da Comisséo, o advogado-geral C.
Lenz concluiu, pelo contririo, que a Comissdo nio demonstrou que a Akzo detinha uma posi¢do dominante no mercado em questio (v.
n.” 62 a 124 das conclusoes apresentadas em 19 de abril de 1989 no processo que deu lugar ao acérdao Akzo/Comissdo, ja referido).
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lugar, que a Akzo ndo tinha contestado o facto de ter aplicado precos diferentes a compradores de
dimensdo comparavel, sem ter, além disso, apresentado argumentos no sentido de demonstrar que
estas diferencas se deviam a qualidade dos produtos ou a custos de produgdo especificos®. De
seguida, o Tribunal de Justica observou que os precos aplicados pela Akzo aos seus préprios clientes
eram superiores a média dos seus custos totais, enquanto os que oferecia aos clientes do seu
concorrente eram inferiores a esta média®. O Tribunal de Justica daqui deduz, no n.° 115 do acérdio,
que a Akzo podia, assim, compensar, pelo menos parcialmente, as perdas resultantes das vendas aos
clientes da ECS com os beneficios realizados com as vendas aos grandes independentes que faziam
parte da sua clientela, o que demonstrava que a intencdo da Akzo ndo era aplicar uma politica geral
de precos competitivos, mas adotar uma estratégia suscetivel de prejudicar o seu concorrente. Por
conseguinte, o Tribunal de Justica confirmou, em relacdo a esta questdo, a decisaio da Comissdo que
declarou que a Akzo explorou de forma abusiva a sua posicio dominante.

63. Neste estddio da andlise, limitarei os meus comentdrios sobre estes numeros do acérdiao
Akzo/Comissdo, ja referido, as duas observagoes seguintes.

64. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica confirmou o carater abusivo da natureza seletiva dos
precos oferecidos pela Akzo a luz de um padrdo de referéncia dos custos da empresa em posicdo
dominante, a saber a média dos seus custos totais.

65. Este critério é relativamente severo em relacio a empresa em posicio dominante. Com efeito,
tomando como referéncia a média dos custos totais da empresa, que compreendem os custos fixos e os
custos varidveis, o Tribunal de Justica sanciona o carater seletivo enquanto a prépria venda de uma
unidade complementar aos proprios clientes da empresa em posicdo dominante cobrem os custos
variaveis da unidade produzida e pelo menos uma parte dos custos fixos relativos a esta unidade. Neste
contexto, se é possivel entender que a diferenca de tratamento tarifirio entre os clientes da empresa em
posicdo dominante e os clientes do concorrente aos quais as ofertas vantajosas foram feitas pode
efetivamente representar uma discriminacdo que conduz a uma desvantagem na concorréncia entre estes
clientes, na ace¢do do artigo 82.°, primeiro paragrafo, alinea c), CE («secondary-line discrimination»), é
menos certo que esta pratica, se for adotada de forma isolada, possa levar a eliminacdo de um
concorrente, no minimo, igualmente eficaz, na medida em que este Gltimo poderia perfeitamente
conquistar, no todo ou em parte, os clientes tradicionais da empresa em posicdo dominante vitimas do
tratamento discriminatdrio, salvo se estes clientes se encontrassem sujeitos a restricoes particulares por
parte da empresa em posicio dominante que os vinculassem excessivamente a esta ultima.

66. Embora o Tribunal de Justica ndo tenha feito referéncia a estas consideragcdes nas passagens
relevantes do acérddo Akzo/Comissdo, ji referido, importa, todavia, observar, por um lado, que as
ofertas de precos seletivos por parte da Akzo se encontravam associadas a uma série de
comportamentos abusivos desta empresa, dos quais, nomeadamente, uma pratica de precos
predatdrios, e, por outro, que o Tribunal de Justica deduziu da pratica tarifaria seletiva da Akzo nao
um efeito de eliminacdo do concorrente, mas simplesmente uma intencdo de eliminacdo deste.
Situados no contexto geral do acérdiao Akzo/Comissao, ja referido, nos n.”* 113 a 115 deste acérdao
transparece a ideia de que o exame do carater seletivo da reducdo dos precos praticados pela Akzo faz
parte integrante da demonstracdo da existéncia de um plano ou de uma estratégia de eliminagdo por
parte desta empresa.

67. Em segundo lugar, a severidade de que faz aparentemente prova o Tribunal de Justica no acérdao
Akzo/Comissdo, ja referido, relativamente a uma reducdo seletiva dos precos por parte de uma
empresa em posicdo dominante parece ser explicada pelo facto de essa pratica, contrariamente a uma
pratica generalizada de precos baixos, se levar a cabo em detrimento da proépria clientela desta

24 — Ibidem (n.° 113).
25 — Acoérdao ja referido (n.° 114).
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empresa, sem justificacdo econémica. Noutros termos, o Tribunal de Justica parece considerar que esta
prética tarifaria seletiva ndo tem por objeto assegurar que os clientes e, pelo menos indiretamente, os
consumidores, tirem proveito dos precos baixos (o que, em contrapartida, é regra geral o caso, pelo
menos no curto prazo, de uma pratica ndo seletiva de precos baixos, ou mesmo predatérios), mas
exclusivamente captar certos clientes dos concorrentes da empresa em posicdo dominante, sem
qualquer beneficio para os consumidores nem para a estrutura concorrencial de mercado.

68. Embora, como acabei de salientar, a abordagem seguida pelo Tribunal de Justica no acérdao
Akzo/Comissdo, ja referido, no que se refere as ofertas de precos seletivos baixos da empresa em
posicio dominante se funde no critério dos custos da referida empresa, em contrapartida, em
processos posteriores, o juiz da Unido nédo se associou a este critério.

69. E o caso dos processos Compagnie maritime belge transports e o./Comissio® e Irish

Sugar/Comissdo* .

70. No primeiro desses processos, a Comissdo acusava a Conférence maritime Cewal, da qual era
membro, em particular, a Compagnie maritime belge transports, que detinha mais de 90% da quota
do mercado relevante, de ter, nomeadamente, modificado as suas tarifas em derrogacdo das tarifas em
vigor a fim de oferecer tarifas idénticas ou inferiores as do seu principal concorrente independente
(G&C) para navios partindo na mesma data ou em datas proximas (pratica denominada «navios de
combate»), em violagdo do artigo 86.° do Tratado CEE™.

71. O Tribunal de Primeira Instincia confirmou a andlise da Comissao.

72. O Tribunal de Primeira Instancia recordou, em primeiro lugar, que as empresas recorrentes nao
contestavam os trés critérios constitutivos da pratica denominada de navios de combate — que era
diferente de uma prética de precos predatérios —, a saber: a) a designacdo como navios de combate
dos navios membros da conferéncia cuja data de partida estava mais proxima da data de partida dos
navios da G&C, sem alterar os hordrios previstos; b) a fixacdo em comum de precos de combate que
derrogavam a tarifa normalmente aplicada praticada pelos membros da Cewal de modo a serem iguais
ou inferiores aos precos anunciados pela G&C, e; ¢) a diminuicdo dos rendimentos daqui resultantes,
que era suportada pelos membros da Cewal®.

26 — Acoérdaos do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de outubro de 1996 (T-24/93 a T-26/93 e T-28/93, Colet., p. 1I-1201), e do Tribunal de
Justica, ja referido.

27 — Acérdaos do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de outubro de 1999 (T-228/97, Colet., p. 11-2969), e do Tribunal de Justica de 10 de julho
de 2001 (C-497/99 P, Colet., p. I-5333).

28 — Noto, igualmente, que a Comissdo seguiu uma abordagem nédo fundada nos custos na sua Decisdo 88/138/CEE, de 22 de dezembro de 1987,
relativa a um processo de aplicacdo do artigo 86.° do Tratado CEE (IV/30.787 e 31.488 — Eurfix-Bauco/Hilti) (JO 1988 L 65, p. 19). Neste
processo estava em causa uma série de praticas discriminatdrias e seletivas por parte da Hilti com vista a dissuadir a clientela de comprar
aos seus concorrentes pregos destinados a pistolas de rebitar de fabrico préprio, mercado no qual esta empresa detinha uma parte estimada
entre cerca de 70% a 80%. De entre as préticas consideradas abusivas pela Comissdo constavam os descontos a alguns dos principais
clientes de concorrentes da Hilti, que produziam pregos compativeis com as suas pistolas de rebitar, ofertas das quais nao permitia, de todo,
que os seus proprios clientes que lhe compravam quantidades semelhantes ou equivalentes beneficiassem. Nesta decisdo, a Comissao
considerou que estas ofertas especiais ndo constitufam uma resposta defensiva em relacio aos concorrentes, mas refletiam uma politica
pré-estabelecida desta empresa com vista a limitar a sua penetracio no mercado dos pregos compativeis com os seus proprios aparelhos
(n.° 80 da decisdo). Acrescentava que «[n]este caso, ndo se trata de saber se o abuso provinha de os precos se situarem abaixo do custo
(como quer que se definam [...]). Trata-se antes do facto de a Hilti, gracas ao seu dominio, ter podido oferecer precos discriminatérios
especiais aos clientes dos seus concorrentes no intuito de prejudicar a sua atividade, enquanto mantinha precos mais elevados aos seus
préprios clientes da mesma craveira» (n.” 81 da decisdo). No recurso de anulagdo desta decisdo (acérddo do Tribunal de Primeira Instancia
de 12 de dezembro de 1991, Hilti/Comissao, T-30/89, Colet., p. 1I-1439), a Hilti desenvolveu, em parte, uma argumentacdo muito genérica,
ndo especificamente centrada sobre os descontos tarifdrios seletivos, que foi rejeitada pelo Tribunal de Primeira Instancia do n.” 100 do seu
acérdao e, em parte, admitiu ter efetivamente adotado alguns dos comportamentos de que era acusada, o que levou o Tribunal de Primeira
Instancia simplesmente a tomar nota do facto (v. n.° 101 do mesmo acérdio). O recurso no Tribunal de Justica (acérddo de 2 de margo de
1994, Hilti/Comissdo, C-53/92 P, Colet., p. I-667) ndo se pronunciava, por seu lado, sobre a apreciacdo exposta nestes nimeros do acérdao
do Tribunal de Primeira Instancia.

29 — Decisdao 93/82/CEE da Comissdo, de 22 de dezembro de 1992, relativa a um processo de aplicacio dos artigos 85.° do Tratado CEE
(IV/32.448 e 1V/32.450: Cewal, Cowac, Ukwal), e artigo 86.° do Tratado CEE (IV/32.448 e IV/32.450: Cewal), JO 1993, L 34, p. 20.

30 — Acoérdao do Tribunal de Primeira Instincia, ja referido (n.” 139 e 141).

ECLLEU:C:2011:342 11



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-209/10
POST DANMARK

73. Procedendo, de seguida, a um exame dos argumentos de recorrentes que visavam contestar a
exploracdo abusiva de uma posi¢cdo dominante, o Tribunal considerou, tendo em conta os articulados
constantes dos autos, que a Comissdo fez prova legal bastante de que a pratica tinha sido levada a
cabo com o objetivo de afastar o dnico concorrente da Cewal no mercado relevante®. Nestas
circunstancias, o Tribunal de Primeira Instdncia considerou que, uma vez que a pratica tinha por
objeto afastar o Unico concorrente, as recorrentes ndo podiam utilmente alegar que se limitaram a
seguir a guerra de precos empreendida pelo concorrente ou a responder a uma expectativa da sua
clientela. Mesmo admitindo que estas circunstdncias tenham sido provadas, ndo teriam podido, de
qualquer modo, segundo o Tribunal de Primeira Instancia, tornar razoavel e proporcionada a resposta
dada pelos membros da Cewal .

74. Por fim, o Tribunal de Primeira Instincia rejeitou a pretensido das recorrentes de que o
crescimento da quota de mercado de G&C conduziu a inexisténcia de efeitos da prética em causa e,
correlativamente, a inexisténcia de um abuso de posicdo dominante. A este respeito, o Tribunal de
Primeira Instancia decidiu que, quando uma ou varias empresas em posicdo dominante levam
efetivamente a cabo uma pratica cujo objetivo é afastar um concorrente, o facto de o resultado
esperado ndo ter sido alcancado ndo pode bastar para afastar a qualificacio como abuso de posiciao
dominante na acecdo do artigo 86.° do Tratado e acrescentou que, «[a]lém disso, ao contrario do que
as recorrentes afirmam, o facto de a parte de mercado de [G&C] ter aumentado, ndo significa que a
pratica ndo teve efeitos, uma vez que, se essa pratica ndo tivesse existido, a parte de [G&C] poderia
ter aumentado de modo mais significativa» **.

75. Tendo sido interpostos recursos no Tribunal de Justica do acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia, o Tribunal de Justica anulou o acérddo do Tribunal de Primeira Instancia na parte relativa
as coimas aplicadas as recorrentes ™.

76. Em contrapartida, no que diz respeito a exploracao abusiva da posicio dominante, o Tribunal de Justica
confirmou as apreciagdes do Tribunal de Primeira Instancia, demonstrando, no entanto, prudéncia.

77. Apds ter recordado, por um lado, que o ambito de aplicacio material da responsabilidade
particular que impende sobre uma empresa em posicdo dominante deve ser apreciado tendo em conta
as circunstancias especificas de cada caso concreto, que demonstrem um enfraquecimento da
concorréncia e, por outro, que o mercado dos transportes maritimos é um setor muito especializado e
especifico, caracterizado, nomeadamente, por forca do direito da Unido, pela possibilidade de as
conferéncias maritimas serem autorizadas a fixarem os precos®, o Tribunal de Justica decidiu que,
«quando uma conferéncia maritima em posicio dominante procede a uma reducéao seletiva dos precos
a fim de os alinhar, de forma bem precisa, sobre os de um concorrente, tira disso um duplo beneficio.
Por um lado, elimina o principal, ou mesmo o tGnico, meio de concorréncia aberto a empresa
concorrente. Por outro lado, pode continuar a pedir aos utilizadores precos superiores pelos servicos
que nio sejam ameagados por essa concorréncia» *°.

78. Nos n.” 118 a 120 do seu acérdao, o Tribunal de Justica acrescentou:«118 No caso vertente, nao é
necessario tomar posicdo, de uma maneira geral, sobre as circunstancias em que uma conferéncia
maritima pode legitimamente adotar, caso a caso, precos inferiores aos da tabela que anunciou, a fim
de fazer face a um concorrente que ofereca precos mais interessantes [...].

31 — Acérdio ja referido (n.° 147).

32 — Ibidem (n.° 148).

33 — Ibidem (n.° 149).

34 — V. acérddo do Tribunal de Justiga, ja referido (n.”* 146 e 147, e n.° 1 do dispositivo).
35 — Acoérdao do Tribunal de Justiga, ja referido (n.”* 114 a 116).

36 — Ibidem (n.° 117).
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119 Basta recordar que se trata, no caso presente, do comportamento de uma conferéncia que detém
mais de 90% de quotas do mercado em causa e que s6 tem um uUnico concorrente. De resto, as
recorrentes nunca contestaram seriamente, mas afirmaram mesmo na audiéncia, que o objeto do
comportamento imputado era afastar G e C do mercado.

120 Assim, hd que considerar que o Tribunal de Primeira Instincia ndo cometeu nenhum erro de
direito ao declarar que as acusagdes da Comissdo, segundo as quais a pratica dita dos ‘navios de
combate’, tal como praticada contra G e C, constituia um abuso de posicio dominante eram
justificadas. Além disso, ha que sublinhar que ndo estamos aqui de nenhum modo perante uma nova
definicdo de uma pratica abusiva».

79. No segundo processo, o processo Irish Sugar/Comissdo, ja referido, estava, nomeadamente, em
causa uma série de comportamentos adotados por esta empresa no mercado do agtcar destinado a
venda a retalho na Irlanda do qual detinha uma quota superior a 88%, considerados como abusivos
pela Comissiao®”. Em particular, a Comissio acusava a Irish Sugar de ter concedido descontos
especiais, sem justificagdo econdmica objetiva, a certos retalhistas estabelecidos na regido fronteirica
entre a Irlanda e a Irlanda do Norte para fazer face a concorréncia das importacoes de agucar
provenientes da Irlanda do Norte ou do seu préprio agicar reimportado pela Irlanda. Fazendo
referéncia a sua decisdo relativa a ECS/Akzo Chemie, considerou que estes descontos fronteiricos de
natureza seletiva constituiam um abuso de posicdo dominante®.

80. Tendo procedido a uma apreciacdo do carater abusivo destes descontos fronteiricos, o Tribunal de
Primeira Instancia salientou, em primeiro lugar, que os precos praticados pela Irish Sugar nao
constitufam precos predatorios na ace¢do da jurisprudéncia do Tribunal de Justica®”. De seguida,
observou que resulta dos articulados constantes dos autos que a Irish Sugar optou deliberadamente
por oferecer de modo seletivo um desconto especial a certos retalhistas, mas também que
pressupunha que a pratica em causa era ilicita®.

81. Tal conduziu o Tribunal de Primeira Instancia a decidir que esta pratica constituia uma exploracdo
abusiva de uma posicdo dominante, na acecdo do artigo 86.°, segundo paragrafo, alinea c), do
Tratado®, tendo rejeitado igualmente o conjunto dos argumentos apresentados pela Irish Sugar para
demonstrar o cardter licito do seu comportamento®. Em particular, o Tribunal rejeitou o argumento
da Irish Sugar de que esta empresa visava defender-se da concorréncia resultante de importagdes a
precos reduzidos (mas ndo inferiores ao custo) provenientes do mercado britinico e da Irlanda do
Norte, salientando que, como tinha admitido a Irish Sugar, a sua capacidade econdmica para oferecer
descontos na regido ao longo da fronteira com a Irlanda do Norte implicava a estabilidade dos seus
precos nas outras regides, o que equivale a reconhecer que financiava esses descontos com o produto
das vendas no resto do territério da Irlanda.

82. Daqui concluiu o Tribunal de Primeira Instancia que, ao atuar deste modo, a Irish Sugar restringiu
o desenvolvimento do livre jogo da concorréncia no mercado relevante e falseou a estrutura deste,
tanto em relacdo aos seus compradores como em relacdo aos consumidores, ndo tendo estes dltimos,
com efeito, podido beneficiar, fora da regido fronteirica com a Irlanda do Norte, das redugdes de
precos resultantes das importacdes de acticar provenientes da Irlanda do Norte®. Com efeito, segundo

37 — Decisdo 97/624/CE da Comissdo, de 14 de maio de 1997, relativa a um processo nos termos do artigo 86.° do Tratado CEE (IV/34.621,
35.059/F-3 — Irish Sugar plc), (JO L 258, p. 1).

38 — V. n.” 133 a 135 da referida deciséo.
39 — Acérdao ja referido (n.° 182).

40 — Ibidem (n.° 183).

41 — Idem.

42 — Ibidem (n.”* 184 a 192).

43 — Ibidem (n.° 188).
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o Tribunal de Primeira Instancia, a protecdo da posicdo concorrencial de uma empresa em posi¢dao
dominante com as caracteristicas da Irish Sugar dominante na altura da ocorréncia dos factos
controvertidos deve, para ser legitima, no minimo, assentar em critérios de eficicia econémica e
apresentar um interesse para os consumidores, o que ndo acontecia no caso concreto*.

83. Importa igualmente salientar que o Tribunal de Primeira Instidncia rejeitou a alegacio da Irish
Sugar de que a Comissdo invocou a elimina¢do de um concorrente como prova do cardter abusivo da
concessdo de descontos fronteiricos. Tendo sublinhado que essa ndo era a posicio da Comissdo, o
Tribunal de Primeira Instincia acrescentou, nomeadamente, que «[c]omo a concessdo de descontos
fronteiricos tinha por finalidade fidelizar os compradores expostos as ofertas dos concorrentes, sem no
entanto fazer beneficiar o conjunto dos clientes da recorrente do impacto da concorréncia sobre os
precos de venda dos seus produtos, a eviccdo de um concorrente devido a essa pratica ilustra, a
fortiori, o seu caréter abusivo na acecio do artigo 86.° do Tratado» *.

84. No ambito do recurso deste acérdao, a Irish Sugar limitou-se a contestar a apreciacdo do Tribunal
de Primeira Instincia relativa a existéncia de uma posi¢cdo dominante. Por conseguinte, o Tribunal de
Justica ndo teve de se pronunciar sobre as declaracdes do juiz de primeira instincia relativas aos
comportamentos abusivos da empresa.

85. Que informagdes poderao ser retiradas destes dois processos?

86. Em primeiro lugar, como ji& mencionei, estes dois processos fazem parte integrante de uma
corrente jurisprudencial segundo a qual uma reducgdo seletiva dos precos por parte de uma empresa
em posicdo dominante se considera contrdria ao artigo 82.° CE sem que estes precos tenham sido
considerados em relacdo com os custos da empresa e em que resulta que os precos ndo tinham sido
fixados abaixo da média dos custos totais.

87. Em segundo lugar, enquanto no processo Akzo/Comissdo, ja referido, o Tribunal de Justica
deduziu dos descontos tarifarios seletivos aplicados aos clientes do principal concorrente da Akzo a
existéncia de uma intencdo de eliminacdo por parte desta ultima, nos processos, ja referidos,
Compagnie maritime belge transport e o./Comissdo e Irish Sugar/Comissao, o juiz da Unido adotou
uma abordagem diferente. Com efeito, considerou que as préticas tarifirias controvertidas
correspondiam a execugdo da intencdo de eliminagdo do concorrente cuja materialidade foi deduzida
nao da pratica tarifiria seletiva mas de documentos internos das empresas em posicdo dominante em
causa ou doutros articulados constantes dos autos.

88. A este respeito, importa salientar que o facto de, nestes dois ultimos processos, as praticas em
causa ndo terem tido o efeito pretendido, isto é ndo terem conduzido a eliminacdo do concorrente,
ndo foi considerado decisivo para afastar a existéncia de um abuso de posicdo dominante. Esta
apreciacdo reveste, alids, um significado particular no acérdao do Tribunal de Primeira Instancia no
processo Compagnie maritime belge transport e o., ja referido, visto que decorre deste acdrdao que as
quotas de mercado do principal ou unico concorrente da empresa em posicio dominante tinham
aumentado durante o periodo em que foram adotadas as préticas tarifirias controvertidas*.

89. Esta apreciacdo parece significar que as prdticas tarifirias em causa sdo anticoncorrenciais por
objeto e nao por efeito. Ora, lido fora do seu contexto, também poderia colidir com a consideragao de

44 — Ibidem (n.° 189).
45 — Ibidem (n.° 191).
46 — No n.° 126 deste acérdao, o Tribunal de Primeira Instincia faz referéncia a afirmacio das recorrentes de que a quota de mercado da C&G

passou de 2%a 25% durante o periodo considerado. Esta afirmacdo ndo foi contrariada na fundamentagio subsequente do acérdao (v., em
particular, a este respeito, o n.° 149 do referido acérdao).
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que as empresas em posicio dominante ndo sdo privadas, em principio, do direito de praticar uma
concorréncia pelos precos®.

90. A explicacdo da abordagem adotada pelo juiz da Unido nos processos que deram lugar aos
acordaos, ja referidos, de 16 de marco de 2000, Compagnie maritime belge transports e o./Comissao,
e de 10 de julho de 2001, Irish Sugar/Comissdo, poderia, no meu entender, residir em trés pontos, de
ordem essencialmente fatual, comuns as situacdes que se encontram na base dos acérdaos do Tribunal
de Justica e do Tribunal de Primeira Instincia.

91. Em primeiro lugar, como ja mencionei, nos dois processos ja referidos, a intencdo da empresa em
posicdo dominante de proceder a eliminacdo deduziu-se ndo da prética tarifiria seletiva mas de outras
circunstancias. Portanto, a prética tarifaria seletiva foi apenas considerada a materializacdo desta intencao.

92. De seguida, importa salientar que as empresas em posicdo dominante em causa se encontravam
numa situacdo de poder econdémico que se aproximava do monopdlio, atingindo as suas quotas do
mercado em causa respetivas, com efeito, os 90%. Por conseguinte, existiam barreiras elevadas a
entrada no mercado devido a existéncia de um «superdominio» ao qual ndo ficou, alids, insensivel o
advogado-geral N. Fennelly nas suas conclusées nos processos que deram lugar ao acérddo do
Tribunal de Justica de 16 de margo de 2000, Compagnie maritime belge transport e o., jd referido **.

93. Por fim, as praticas tarifarias seletivas fazem parte de uma série de comportamentos abusivos tarifarios
e/ou ndo tarifirios cujo efeito cumulativo também é suscetivel de desempenhar um certo papel.

94. Estas consideragdes levam-me a pensar que os processos, ji referidos, Irish Sugar/Comissdo e
Compagnie maritime belge transports e o. apenas tém uma relevancia secunddria quanto a resposta
que o Tribunal de Justica deverd dar ao érgao jurisdicional de reenvio, desde logo, porque no processo
principal, é pacifico que ndao foi demonstrada qualquer intencdo de eliminacdo pelas autoridades de
concorréncia nem pelos 6rgaos jurisdicionais dinamarqueses e que ndo resulta de todo dos elementos
constantes dos autos que a Post Danmark se encontrava numa situacdo de «superdominio». Além
disso, no que se refere, mais especificamente, ao processo Irish Sugar/Comissdo, ja referido, no qual a
Comissdao fundou uma parte das suas observagdes na audiéncia, importa recordar que, por um lado,
tratava-se de uma situacdo em que a empresa em posicdo dominante tentava conservar a sua clientela
através da oferta de descontos seletivos aos seus distribuidores expostos a concorréncia de outros
produtores de agticar e ndo, como no processo principal, de atrair a clientela do seu principal ou tGnico
concorrente, e, por outro, que os descontos em causa visavam limitar a influéncia da politica de precos
de operadores principalmente ativos num mercado nacional limitrofe sobre a de operadores ativos
noutro mercado nacional, pritica que poderia e que foi, efetivamente, considerada como constituindo
um obstaculo a realizagio do mercado comum .

95. No meu entender, importa interpretar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de modo que,
quando ndo se encontrarem preenchidos os requisitos, relativamente excecionais, dos processos que
estiveram na base dos acdrdaos, ja referidos, de 16 de marco de 2000, Compagnie maritime belge
transports e 0./Comissao, e de 10 de julho de 2001, Irish Sugar/Comissao, em particular quando nao
se pode deduzir de outras circunstancias para além das ofertas de precos seletivos uma intencdo de
eliminacdo do concorrente ou dos concorrentes por parte da empresa em posicio dominante, a
reducdo seletiva dos precos deve ser examinada em funcdo dos custos da empresa em posicdo
dominante, a semelhanca do critério utilizado nos n.* 114 e 115 do acdérdio Akzo/Comissdo, ja
referido.

47 — V., a este respeito, o n.° 57 das presentes conclusoes.

48 — Conclusoes apresentadas em 29 de outubro de 1998 (n.” 135 a 137). Mais recentemente, o Tribunal de Justica realgou, igualmente, esta
caracteristica do poder de mercado da Cewal no processo que esteve na base do acérdio Compagnie maritime belge transports
e 0./Comissdo, ja referido (v., acordao TeliaSonera Sverige, ja referido, n.° 81).

49 — V. acérdao do Tribunal de Primeira Insténcia, Irish Sugar/Comisséo, j referido (n.° 185).
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96. Esta interpretacdo permite garantir uma leitura coerente da jurisprudéncia. Também pode conferir
uma maior seguranca juridica as empresas que detém uma posicdo dominante quando estas recorrem a
reducgoes seletivas de precos. Além disso, uma vez que a empresa em posicdo dominante conhece os
seus proprios custos e tarifas e ndo os dos seus concorrentes, a tomada em consideragdo por parte das
autoridades de concorréncia e pelos o6rgaos jurisdicionais da estrutura de custos do concorrente
poderia colidir com o principio da seguranca juridica, na medida em que ndo permitiria a empresa em
posicdo dominante apreciar a legalidade do seu préprio comportamento, com exce¢do da existéncia de
circunstancias particulares .

97. A este respeito, independentemente do setor em que opere a empresa em posicdo dominante,
considero que uma empresa que concede precos diferentes, mas, todavia, todos superiores a média
dos seus custos totais, em funcdo de serem aplicdveis aos seus clientes tradicionais ou aos clientes do
seu concorrente, ndo pode implicar, em principio, apesar do carater seletivo e discriminatério da sua
pratica tarifdria, a eliminacao do referido concorrente igualmente eficaz.

98. Com efeito, este tltimo serd, em principio, sempre em medida de responder a esta concorréncia
pelos precos, na medida em que as vendas efetuadas a tais precos cobrem a média dos custos
varidveis e dos custos fixos. Por conseguinte, estas vendas serdo rentaveis e ndo se pode conceber, em
principio, que este concorrente possa ser eliminado do mercado. O resultado poderia ser diferente se,
apesar de tudo, os precos do concorrente fossem mais elevados do que a média dos custos totais da
empresa em posicio dominante. Todavia, nesta hipdtese, tratar-se-d4 provavelmente de um
concorrente cuja eficicia serd inferior a da empresa em posicio dominante. A sua eliminacdo ndo
constituird, pois, mais do que o resultado normal do jogo da concorréncia pelo mérito, a qual, apesar
da responsabilidade particular que lhes incumbe, devem também poder participar as empresas em
posicdo dominante.

99. E verdade que o comportamento da empresa em posicio dominante sempre podera ser
considerado contrdrio ao artigo 82.°, segundo paragrafo, alinea c), CE, na medida em que poderia
conduzir a uma desvantagem concorrencial em relacdo a alguns clientes da empresa em posicao
dominante («secondary-line discrimination»). Em principio, contudo, ndo deveria conduzir a
eliminagdo do concorrente desta empresa.

100. Aplicada aos factos do processo principal, a apreciacdo apresentada nos n.” 96 a 98 supra deveria,
no meu entender, levar o 6rgao jurisdicional de reenvio a considerar que os precos oferecidos pela Post
Danmark a Spar e a Superbest — dois dos trés clientes da FK cujas situagdes foram mencionadas no
pedido de decisdo prejudicial e nas observagdes das partes interessadas — ndo poderiam, em principio,
conduzir a eliminagdo da FK, na medida em que é pacifico, como ji referi, que estes precos eram
superiores a média dos custos totais da Post Danmark. Além disso, o 6rgao jurisdicional de reenvio
ndo informou o Tribunal de Justica da estrutura de custos da FK.

101. Falta examinar se uma empresa em posicdo dominante, como a Post Danmark, pode
abusivamente eliminar o seu concorrente se praticar em relacdo a um cliente importante deste ultimo
uma reducio seletiva de precos, quando estes precos sdo superiores a média dos custos incrementais
da empresa em posicdo dominante mas inferiores a média dos seus custos totais.

102. Em primeiro lugar, ndo considero que o simples facto de as ofertas tarifirias em causa serem
realizadas em beneficio de um unico cliente do principal ou tnico concorrente possa excluir a
declaracdo de existéncia de um abuso de posicio dominante. Com efeito, este cliente pode
perfeitamente representar um volume de compras e uma quota de mercado significativos, como
parece, alids, ser o caso da Coop no processo principal.

50 — V., neste sentido, acérdao TeliaSonera Sverige, ja referido (n.” 44 e 45).
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103. De seguida, poderiamos ser tentados a aplicar, por analogia, o raciocinio adotado pelo Tribunal de
Justica nos n.”* 113 a 115 do acérdao Akzo/Comissdo, ja referido, como a Comissdo sugeriu, de resto,
na audiéncia.

104. Daqui se seguiria, segundo esta abordagem, que o facto de a empresa em posi¢io dominante
oferecer ao cliente do seu concorrente precos inferiores 8 média dos seus custos totais, apesar de
aplicar precos superiores a esta média aos seus clientes tradicionais lhe permitiria compensar, pelo
menos em parte, «as perdas» resultantes das vendas ao cliente do concorrente com os beneficios
realizados nas vendas aos seus clientes tradicionais, comportamento que, sem justificacdio econdmica,
constituiria uma prética de eliminacdo.

105. No processo principal, esta orientacdo conduziria, muito provavelmente, o érgao jurisdicional de
reenvio a declarar um abuso de posi¢do dominante por parte da Post Danmark no mercado nacional
do correio publicitirio, na medida em que, ndo tendo isto sido contrariado pelo referido érgao
jurisdicional no seu pedido de reenvio prejudicial, as autoridades dinamarquesas da concorréncia
declararam que a Post Danmark ndo demonstrou que a oferta seletiva efetuada a Coop, um dos
principais clientes da FK, era justificada por economias de escala.

106. Sem que tal afete necessariamente a declaracdo de uma exploragdo abusiva de posicio dominante
por parte da Post Danmark, tenho, porém, reservas sobre a oportunidade de sugerir a adogdo de uma
linha de raciocinio estritamente decalcada dos n.” 113 a 115 do acérdao Akzo/Comissdo, ja referido,
como foi proposto, nomeadamente, pela Comissdo na audiéncia.

107. Esta linha de raciocinio parece-me, com efeito, no minimo, que simplifica excessivamente a
problemdtica das ofertas de precos seletivos concedidos por uma empresa em posicdo dominante que
opera simultaneamente num mercado, em parte reservado, no qual se encontra investida de uma
missdo de servico universal e num mercado totalmente aberto a concorréncia em que as restricoes de
servico universal ndo pesam sobre nenhum operador.

108. Em primeiro lugar, o facto de os precos de venda concedidos ao principal cliente do concorrente
serem superiores a média dos custos incrementais da empresa em posicio dominante ndo deve, na
minha opinido, ser considerada uma situacdo em que as vendas geram «perdas», mas antes ser
caracterizada por vendas que ndo maximizam os rendimentos da referida empresa. Com efeito, estas
vendas sdo, em principio, rentdveis visto que os rendimentos que delas resultam cobrem os custos
relativos a realizacdo da atividade especifica desenvolvida no mercado concorrencial, a saber, no caso
em apreco, a atividade de correio publicitario.

109. Assim, a possibilidade de a empresa em posicdo dominante praticar esse nivel de precos nao
depende, na minha opinido, de uma compensacdo feita entre o preco das vendas realizadas no
mercado aberto a concorréncia aos seus clientes tradicionais em que maximiza os seus rendimentos e
o preco das vendas realizadas no mesmo mercado ao cliente principal do seu concorrente em que nao
os maximiza. Com efeito, para manter o nivel de precos oferecido ao cliente do seu concorrente, a
empresa em posicio dominante ndo tem, em principio, necessidade de recorrer a esta compensagio.

110. De resto, num mercado em que ndo recai nenhuma outra restricdo sobre os clientes tradicionais
da empresa em posicio dominante vitimas da diferenca de tratamento tarifirio, estes podem
perfeitamente, em principio, encontrar um concorrente suscetivel de lhes oferecer servigos
equivalentes a um preco inferior ao praticado pela empresa em posicdo dominante®".

51 — No caso em apreco, a Post Danmark reiterou, em particular, na audiéncia, que a rutura prematura de um contrato de correio publicitdrio
por parte de um dos seus clientes ndo acarretava qualquer penalizagio e encontrava-se exclusivamente condicionada a um prazo de
pré-aviso de um més. Esta situagdo demarcava-se, por conseguinte, claramente da do processo que deu lugar ao acérdao, ja referido,
Compagnie maritime belge transports e o. (n.” 117) na qual o Tribunal de Justica insistiu, particularmente, no facto de a empresa em
posicao dominante oferecer precos baixos aos clientes do seu concorrente enquanto continuava a pedir aos utilizadores precos superiores
para os servicos que ndo se encontravam ameagados por esta concorréncia.
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111. Em segundo lugar, e em contrapartida, na medida em que os custos incrementais ndo levam ou
nao levam suficientemente em conta os custos fixos comuns as atividades exercidas nos dois
mercados nos quais se encontra presente a empresa em posicdo dominante, nomeadamente os custos
fixos relativos a manutencdo das capacidades da rede de distribuicio da empresa em posicdo
dominante utilizada, como no processo principal, tanto para a sua atividade, parcialmente reservada,
em que opera suportando obrigacoes de servico universal como para a sua atividade de correio
publicitario, esta empresa poderia, em ultima analise, mesmo aplicando um preco superior a média
dos seus custos incrementais, fazer recair sobre os clientes da atividade parcialmente reservada,
exercida no mercado em que leva a cabo uma missdao de servico universal, o custo das capacidades da
rede de distribuicdo mobilizadas pela empresa em posicio dominante para a sua atividade de correio
publicitario.

112. Noutros termos, é muito provavel que, ao considerar como critério a média dos custos
incrementais, a empresa em posicdo dominante possa praticar um preco ligeiramente superior a esta
média — evitando, assim, que este preco possa ser considerado automaticamente predatério —
repercutindo sobre a atividade, na parte reservada, no mercado em que é responsavel por uma missiao
de servico universal, a totalidade ou uma parte dos custos fixos comuns, atividade que, portanto,
subvenciona o preco oferecido no mercado aberto a concorréncia. Esta prética, quer seja seletiva ou
ndo, poderia, a prazo, eliminar os concorrentes do mercado liberalizado, a saber, no processo
principal, os que operam no mercado dinamarqués do correio publicitdrio, que, naturalmente, nao
beneficiam do mesmo mecanismo de subvencdo cruzada®.

113. Considero, pois, que o facto de uma empresa em posicdo dominante, como a Post Danmark,
aplicar um preco seletivo superior a média dos seus custos incrementais ndo exclui, ao contrario do
que foi sugerido, no essencial, pela Post Danmark e pelo Governo checo nas suas observagdes no
Tribunal de Justica, que esse nivel de precos possa comportar um risco de eliminacdo do concorrente
desta empresa, visto que este preco é suscetivel de ser subvencionado pelos rendimentos provenientes
da atividade, em parte reservada, da empresa em posicio dominante no mercado em que opera
assumindo obrigagdes de servico universal.

114. A este respeito, para verificar se esse é o caso, parece-me que seria necessario identificar o custo
da produgéo isolada («stand-alone cost»)® dos servicos prestados pela empresa em posicdo dominante
no mercado em que assume obrigacdes de servico universal e examinar se os rendimentos gerados por
estes servicos excedem esse custo. Em caso de resposta afirmativa, provavelmente deveria declarar-se a
existéncia de uma subvencdo cruzada em beneficio das vendas realizadas no mercado aberto a
concorréncia cujo preco aplicado € inferior a média dos custos totais. Tendo em conta a
responsabilidade particular de uma empresa em posicdo dominante quanto a manutencdo da estrutura
concorrencial do mercado, o recurso a estas subvengoes cruzadas provocaria, a prazo, um risco real de
eliminacdo do concorrente e legitimaria, por conseguinte, na minha opinido, a intervencdo preventiva
das autoridades da concorréncia.

115. Em funcdo do periodo de tempo durante o qual esta pratica foi levada a cabo, este risco poderia
deduzir-se, em particular, da perda de quotas de mercado do concorrente.

52 — V., em termos gerais, entre outros, Thouvenin, V., «Cotts incrémentaux: retour sur les avantages concurrentiels du secteur public. Eléments
de définition des cotts incrémentaux dans le contexte d’une stratégie de prédation: point de vue d'un économiste», Concurrences, op.cit.,
p. 11

53 — V., a este respeito, nomeadamente, as obras de Faulhaber, G.R., Cross-Subsidization: Pricing in Public Enterprises, American Economic

Review, 1975, n.° 5, p. 966, e Cross-Subsidy Analysis with more than two services, Journal of Competition Law and Economics, 2005, n.° 3,
p. 441, que apresenta a seguinte definicdo: «the stand-alone cost of any service or group of services of an enterprise is the cost of providing
that service (at the existing or ‘test’ demand level) or group of services by themselves, without any other service that is provided by the
enterprise». V., igualmente, Thouvenin, V., op.cit., p. 11.
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116. Todavia, no processo principal, como salientei no n.° 14 das presentes conclusoes, parece que as
autoridades dinamarquesas da concorréncia ndo puderam comprovar a existéncia de subvengoes
cruzadas ilicitas em beneficio das atividades de correio publicitirio da Post Danmark. Todavia, o
6rgao jurisdicional de reenvio devera assegurar-se de que tal é o caso.

117. Nesta fase, ainda nos podemos questionar sobre o carater proporcionado de uma oferta tarifaria,
como a efetuada pela Post Danmark a um dos principais clientes do seu tnico ou principal
concorrente no mercado do correio publicitario. Esta questdo pode ser abordada sob dois angulos.

118. Por um lado, podemos questionar-nos se, tendo em conta a responsabilidade particular da
empresa em posicdo dominante no mercado, ndo lhe competiria abster-se de conceder, de forma
seletiva, um preco superior aos seus custos incrementais médios, de modo a aplicar uma politica
tarifiria ndo discriminatéria em relacdo aos seus clientes tradicionais. Por outro, é legitimo
questionar-se sobre as razdes que podem levar uma empresa em posicdo dominante, como a Post
Danmark, a modular as suas ofertas tarifarias entre os clientes do seu concorrente.

119. Quanto ao primeiro ponto, considero que obrigar uma empresa em posicdo dominante a
conceder um mesmo tratamento tarifirio aos seus clientes tradicionais e aos clientes do seu
concorrente, isto é, no que diz respeito ao processo principal, conceder um preco uniforme superior
aos custos incrementais médios poderia, é verdade, evitar a concretizacio da discriminacdo
denominada de «acessdria» («secondary-line discrimination») que existe entre os parceiros comerciais
da referida empresa, mas que nao teria influéncia positiva sobre o eventual efeito de eliminacdo deste
comportamento em relacdo ao concorrente desta empresa. Com efeito, se é possivel, na verdade, que
a pratica tarifiria uniforme s6 se possa manter durante um periodo de tempo tdo prolongado no
contexto de uma pratica tarifiria seletiva, em contrapartida, o nivel dos precos praticados pela
empresa em posicdo dominante ao cliente em causa do concorrente mantém-se inalterado,
independentemente do facto de este preco ser oferecido de maneira seletiva ou no contexto de uma
tarifa uniforme.

120. No que diz respeito ao segundo ponto, e na medida em que os clientes do concorrente aos quais
foram concedidas ofertas tarifirias diferentes se encontrem em situagdes comparaveis, custa-me
entender as razdes pelas quais uma empresa em posicdo dominante, como a Post Danmark, modula
precisamente estas ofertas de forma que duas de entre elas (a saber, as efetuadas a Spar e a Superbest)
cobrem os custos totais médios suportados por esta empresa enquanto a outra (isto é, a concedida a
Coop) ndo os cobre, apesar de no primeiro caso as ofertas efetuadas, que ndo comportam, como ja
referi, nenhum risco de provocar uma eliminagdo do concorrente, serem sempre inferiores aos precos
praticados pelo referido concorrente. Assim, mesmo uma oferta tarifaria situada ao nivel da concedida
a Spar e a Superbest poderia ter sido suficientemente atrativa para um cliente como a Coop, visto que,
aparentemente, era inferior aos precos praticados pela FK, sem, todavia, comportar os eventuais efeitos
de eliminacdo do concorrente evidenciada anteriormente. Todavia, a materializacio destes efeitos de
eliminacdo dependeri, antes de mais, da possibilidade de a empresa em posicdo dominante
subvencionar os precos aplicados a Coop pelas suas atividades, em parte reservadas, no setor em que
se encontra investida de uma missdo de servico universal.

121. Para concluir, a posiciao que acabei de defender, que consiste em dar preferéncia ao exame de um
efeito de eliminacdo, pelo menos potencial, em vez de a uma intencdo de eliminagdo, como no acérdao
Akzo/Comissdo, ja referido, afigura-se-me mais adequada tendo em conta as circunstancias do
processo principal. Com efeito, ao contrario da situagdo que se encontra na base do acérdio
Akzo/Comissdo, ja referido, o orgdo jurisdicional de reenvio ndo aborda uma série de
comportamentos abusivos de uma mesma empresa, dos quais varios tém claramente por objeto a
eliminacdo do seu concorrente, o que, a meu ver, pode explicar o facto de o Tribunal de Justica ter
podido limitar-se, ao examinar a prdtica tarifaria seletiva da Akzo, a inferir daqui a intencdo desta
empresa prejudicar o seu concorrente.
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122. Adotar uma posicdo baseada na intencdo de eliminacdo e ndo nos efeitos da eliminacdo teria por
consequéncia considerar que toda a prdtica tarifiria seletiva constitui um abuso de elimina¢do, na
medida em que os precos praticados pela empresa em posicio dominante sdo inferiores a média dos
seus custos totais, a menos que esta prética seja economicamente justificada. Ora, como acabei de
evidenciar nas observacdes anteriores, nio me parece que esta presuncdo seja fundada dos pontos de
vista econdmico e juridico, nem que seja oportuna. A este respeito, esta presuncdo ndo pode ser
automaticamente deduzida de uma diferenca de tratamento tarifirio entre os clientes tradicionais da
empresa em posicdo dominante e o ou os clientes do concorrente desta empresa.

123. Por todas estas razoes, considero que o artigo 82.° CE deve ser interpretado no sentido de que
constitui uma exploragdo abusiva de uma posicdo dominante o comportamento de uma empresa em
posicdo dominante em virtude do qual concede uma redugdo seletiva de precos, fixada a um nivel
superior aos custos incrementais médios mas inferior aos custos totais médios desta empresa, ao
principal cliente do seu principal ou tnico concorrente no mercado nacional do correio publicitario,
plenamente aberto a concorréncia, na medida em que a oferta tarifaria seletiva é suscetivel de ser
subvencionada pelos rendimentos provenientes da atividade, em parte reservada, da empresa em
posicdo dominante no mercado dos servicos postais no qual opera assumindo as obrigacdes de servico
universal, tendo, por conseguinte, por efeito provocar a eliminagdo do referido concorrente. A este
respeito, a fim de identificar a existéncia de uma subvencdo cruzada ilicita em beneficio das atividades
de correio publicitirio da empresa em posicio dominante, importa examinar se os rendimentos
resultantes dos servicos prestados por esta empresa no mercado dos servicos postais no qual assume
obrigacdes de servico universal excedem o custo da producdo isolada destes servicos. Compete ao
6rgao jurisdicional de reenvio verificar se estas condigdes se encontram reunidas no processo
principal.

II — Conclusao

124. Tendo em conta as observagdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda ao
pedido de decisdo prejudicial do Hgjesteret nos seguintes termos:

«O artigo 82.° CE deve ser interpretado no sentido de que constitui uma exploracdo abusiva de uma
posicdo dominante o comportamento de uma empresa em posicio dominante em virtude do qual
concede uma redugdo seletiva de precos, fixada a um nivel superior aos custos incrementais médios
mas inferior aos custos totais médios desta empresa, ao principal cliente do seu principal ou tnico
concorrente no mercado nacional do correio publicitirio, plenamente aberto a concorréncia, na
medida em que a oferta tarifiria seletiva é suscetivel de ser subvencionada pelos rendimentos
provenientes da atividade, em parte reservada, da empresa em posicdo dominante no mercado dos
servicos postais no qual opera assumindo as obrigacdes de servico universal, tendo, por conseguinte,
por efeito provocar a eliminacdo do referido concorrente. A este respeito, a fim de identificar a
existéncia de uma subvencdo cruzada ilicita em beneficio das atividades de correio publicitario da
empresa em posicdo dominante, importa examinar se os rendimentos resultantes dos servigos
prestados por esta empresa no mercado dos servicos postais no qual assume obrigacdes de servico
universal excedem o custo da producdo isolada destes servicos. Compete ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar se estas condi¢des se encontram reunidas no processo principal.»
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