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1. Pelo presente recurso, a Intel Corporation (a seguir «Intel» ou «recorrente») pede ao Tribunal de
Justica que anule o acérddo de 12 de junho de 2014, Intel/Comissdo?, em que o Tribunal Geral negou
provimento ao recurso de anulacdo da Decisdo C(2009) 3726 final da Comissdo, de 13 de maio de
2009, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 82.° [CE] (atual artigo 102.° TFUE) e do
artigo 54.° do Acordo EEE (Processo COMP/C-3/37.990 — Intel) (a seguir «decisdo impugnada»)®.

2. Este caso suscita uma série de importantes questdes de principio. Essas questdes incluem a aplicagdo
do conceito de «infragdo Unica e continuada» no contexto da disposicdo atualmente em vigor, o
artigo 102.° TFUE, o grau de discricionariedade que a Comissdo deveria possuir ao registar as
audicoes realizadas no ambito dos seus inquéritos e o alcance da competéncia da Comissdo para
conduzir inquéritos sobre infragdes praticadas no estrangeiro.

2 V.acérdao de 12 de junho de 2014, Intel/Comissao (T-286/09, EU:T:2014:547, a seguir «acérdao recorrido»).
3 Para um resumo dessa decisdo, v. JO 2009 C 227, p. 13.
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3. Além disso, o presente caso proporciona ao Tribunal de Justica a oportunidade de aperfeicoar a sua
jurisprudéncia sobre o abuso de posi¢dio dominante no contexto do atual artigo 102.° TFUE. Mais
concretamente, suscita-se a questdo de saber se, a luz da linha jurisprudencial que remonta ao
acorddo Hoffmann-La Roche?, se justifica distinguir entre os diferentes tipos de descontos. Tendo em
consideracgdo essa jurisprudéncia, o Tribunal de Justica deve determinar o critério juridico a aplicar
em relacdo a categorias especificas de descontos, que o Tribunal Geral designou por «descontos de
exclusividade» no acdérdao recorrido.

4. Em especial, o Tribunal de Justica é chamado a decidir se o Tribunal Geral teve razido ao considerar
que os descontos como os que estio em causa no presente processo sdo intrinsecamente
anticoncorrenciais. A eventual natureza intrinsecamente anticoncorrencial desses descontos tornaria
inatil a andlise de todas as circunstancias do processo para determinar se o comportamento em
questdo é, na verdade, suscetivel de restringir a concorréncia num mercado especifico.

I - Quadro juridico

5. O considerando 25 do Regulamento (CE) n.° 1/2003° explica que a Comissdo deve, nomeadamente,
poder ouvir qualquer pessoa suscetivel de dispor de informacgdes tteis e registar as suas declaragoes.

6. O artigo 19.° do regulamento diz respeito ao poder da Comissdo para registar declaragdes. O seu
n.’ 1 tem a seguinte redagao:

«No cumprimento das fungdes que lhe sdo atribuidas pelo presente regulamento, a Comissdo pode
ouvir qualquer pessoa singular ou coletiva que a tal dé o seu consentimento para efeitos da recolha de
informacdes sobre o objeto de um inquérito.»

7. O artigo 27.°, n.’ 2, desse regulamento estabelece o seguinte:

«Os direitos da defesa das partes interessadas serdo plenamente acautelados no desenrolar do processo.
As partes tém direito a consultar o processo em poder da Comissdo, sob reserva do interesse legitimo
das empresas na protecdo dos seus segredos comerciais. Ficam excluidos da consulta do processo as
informacdes confidenciais e os documentos internos da Comissao e das autoridades dos
Estados-Membros responsédveis em matéria de concorréncia [...]»

8. O considerando 3 do Regulamento (CE) n.° 773/2004° refere que, quando a Comissdo procede a
audicoes, as pessoas ouvidas devem ser informadas da finalidade da audi¢do e de todos os registos que
dela eventualmente sejam feitos.

9. O artigo 3.° desse regulamento tem por objeto o poder da Comissao de registar declaragoes. Dispde
o seguinte:

«1. Sempre que a Comissdo proceda a audicio de uma pessoa que para tal tenha dado o seu
consentimento nos termos do artigo 19.° do Regulamento [n.” 1/2003], deve, no inicio da audigdo,
indicar o fundamento legal e a finalidade da audicdo e recordar o seu cardter voluntirio. Deve
também informar a pessoa ouvida da intencdo de registar as suas declaragdes.

4 V.acérddo de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissdo (85/76, EU:C:1979:36, a seguir «acérdiao Hoffmann-La Roche»).

5  Regulamento (CE) n.” 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo & execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos [101.°] e [102." TFUE] (JOL 1, p. 1).

6  Regulamento da Comissao, de 7 de abril de 2004, relativo a instrucdo de processos pela Comissdo para efeitos dos artigos [101.°] e
[102.° TFUE] (JO L 123, p. 18).
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2. A audicdo pode ser realizada através de quaisquer meios, nomeadamente pelo telefone ou via
eletrénica.

3. A Comissdo pode registar as declaragdes das pessoas ouvidas sob qualquer forma. Deve ser
disponibilizada a pessoa ouvida uma cépia do registo para aprovacgdo. Se for necessario, a Comissdao
deve fixar um prazo durante o qual a pessoa ouvida pode transmitir eventuais corre¢des a introduzir
nas suas declaragoes.»

II — Factos na origem do litigio
10. Segue-se um resumo dos factos na origem do litigio, tal como expostos no acérdio recorrido.

11. A Intel é uma sociedade estabelecida nos Estados Unidos que assegura a concegdo, o
desenvolvimento, o fabrico e a comercializacdo de unidades centrais de processamento (a seguir
«CPU»), «chipsets» (dispositivos de chips) e outros componentes semicondutores, bem como de
solucdes para plataformas no ambito do tratamento de dados e dos dispositivos de comunicagao.

12. Em 18 de outubro de 2000, a Advanced Micro Devices, Inc. (a seguir «AMD») apresentou a
Comissdo uma dentncia formal nos termos do Regulamento n.” 177, que completou com novos factos
e novas alegacdes, no dmbito de uma denuincia complementar de 26 de novembro de 2003.

13. Em maio de 2004, a Comissdo langou uma série de medidas de investigacdo relativas a certas
alegacoes feitas pela AMD na sua dentincia complementar.

14. Em 17 de julho de 2006, a AMD apresentou no Bundeskartellamt (organismo federal dos cartéis
alemdo) uma dentncia em que afirmou que a Intel tinha instituido, nomeadamente, praticas
comerciais de exclusio com a Media-Saturn-Holding GmbH (a seguir «MSH»), um distribuidor
europeu de aparelhos microeletrénicos e primeiro distribuidor europeu de computadores de escritdrio.
O Bundeskartellamt trocou informagoes com a Comissdo sobre esse processo.

15. Em 23 de agosto de 2006, a Comissdo reuniu-se com o Sr. D1, um alto dirigente da Dell Inc.,
cliente da Intel®. A Comissio nio juntou ao dossié do processo a lista dos temas abordados nessa
reunido nem redigiu a respetiva ata. Passado algum tempo, um membro da equipa da Comissdo
encarregada do dossié redigiu uma nota sobre a reunido, que foi qualificada como interna pela
Comissdo. Em 19 de dezembro de 2008, a Comissdo forneceu a recorrente uma versio nao
confidencial desta nota.

16. Em 26 de julho de 2007, a Comissao enviou a recorrente uma comunicagdo de acusagdes (a seguir
«comunicagdo de acusagoes de 2007») relativa ao seu comportamento para com cinco grandes
fabricantes de equipamentos informadticos (Original Equipment Manufacturers, a seguir «OEM»), a
saber, a Dell, a Hewlett Packard-Company (HP), a ACER Inc., a NEC Corp. e a International Business
Machines Corp. (IBM).

17. Em 17 de julho de 2008, a Comissao notificou a recorrente uma comunicagdo de acusagdes
complementar relativa ao seu comportamento para com a MSH e a Lenovo Group Ltd (a seguir
«Lenovo»). Essa comunicacdo continha novos elementos de prova sobre o comportamento da Intel
em relacdo a alguns dos OEM abrangidos pela comunicacdo de acusagdes de 2007, que a Comissao
tinha obtido apds a sua publicagio.

7  Regulamento do Conselho de 6 de fevereiro de 1962: Primeiro Regulamento de execu¢do dos artigos [101.°] e [102.° TFUE] (JO 1962,
EE 08 F1, p. 22).

8 Informacdo confidencial ocultada. Nas presentes conclusdes, a fim de preservar o anonimato, os nomes das pessoas serdo substituidos, como
na primeira instancia, pela letra inicial do nome da empresa em que trabalham, seguida de um ntmero.
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18. Apés varias medidas processuais, a Comissdo adotou, em 13 de maio de 2009, a decisdo
impugnada, na qual entendeu que a Intel tinha violado o artigo 82.° CE e o artigo 54.° do Acordo
sobre o Espaco Econdémico Europeu (EEE), entre outubro de 2002 e dezembro de 2007, ao executar
uma estratégia destinada a excluir um concorrente, a saber, a AMD, do mercado de CPU de
arquitetura x86 (a seguir «CPU x86»).

19. Essa decisdo baseou-se nas seguintes consideragoes.

20. Os produtos em causa sdo CPU. A arquitetura x86 é uma norma concebida pela Intel para as suas
CPU. A referida norma permite o funcionamento dos sistemas operativos Windows e Linux. O
Windows estd principalmente ligado ao conjunto das instrugdes x86. Antes de 2000, havia diversos
fabricantes de CPU x86. No entanto, a maioria abandonou o mercado. Segundo a decisao impugnada,
a Intel e a AMD sdo praticamente as duas tinicas empresas a fabricar ainda CPU x86.

21. Além disso, a Comissdo concluiu, na decisdo impugnada, que o mercado de produtos em causa nao
era mais amplo do que o mercado de CPU x86. No entanto, ndo se pronunciou sobre a questdo de
saber se existe um mercado unico de CPU x86 para todos os computadores ou se ha que distinguir
entre trés mercados distintos de CPU x86, a saber, para os computadores de escritério, para os
computadores portéteis e para os servidores. Segundo a decisdo impugnada, tendo em conta as quotas
de mercado da Intel para cada segmento, a concluséo relativa a posicio dominante é a mesma.

22. Na decisdo impugnada, o mercado geografico foi definido como sendo de dimensdo mundial.

23. Relativamente a posicio dominante, no periodo de dez anos examinado pela Comissdo (de 1997
a 2007), a Intel detinha quotas de mercado de cerca de 70% ou mais. Além disso, a Comissado
identificou obstdculos importantes a entrada e a expansdao no mercado de CPU x86. Esses obstdculos
resultam, em especial, dos investimentos irrecuperdveis na investigacdo e no desenvolvimento, na
propriedade intelectual e nas instalagdes de producdo necessarias ao fabrico de CPU x86. Baseando-se
nas quotas de mercado detidas pela Intel e nos obstidculos a entrada e a expansio no mercado
relevante, a Comissdo concluiu que a Intel ocupou uma posicdo dominante no referido mercado, pelo
menos, ao longo do periodo abrangido pela referida decisao, ou seja, de outubro de 2002 a dezembro
de 2007.

24. Na decisdo impugnada, a Comissdo identificou dois tipos de comportamento adotados pela Intel
para com os seus parceiros comerciais, a saber, descontos condicionais e as chamadas «restri¢oes
diretas *» (naked restrictions).

25. Quanto ao primeiro tipo de comportamento, a Intel concedeu descontos condicionais a quatro
OEM, a saber, a Dell, a Lenovo, a HP e a NEC, desde que lhe comprassem a totalidade ou a quase
totalidade das suas CPU x86. A Intel também concedeu pagamentos a MSH, na condigdo de esta
ultima vender exclusivamente computadores equipados com CPU x86 da Intel.

26. Na decisao impugnada, os descontos condicionais concedidos pela Intel sdo descritos como
descontos de fidelidade. No que diz respeito aos pagamentos condicionais da Intel a MSH, a
Comissdo concluiu que o mecanismo econémico desses pagamentos é equivalente ao dos descontos
condicionais concedidos aos OEM.

27. A decisdo impugnada fornece igualmente uma andlise econdémica sobre a capacidade de os
descontos e os pagamentos a MSH afastarem um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia da
INTEL (as efficient competitor test, a seguir «teste AEC»)”°.

* NdT: No acérdao recorrido, as restricoes diretas foram designadas por «restricdes nao dissimuladas».

9  Este critério determina o preco a que um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia da Intel deveria ter oferecido as suas CPU a fim de
indemnizar um OEM pela perda de um desconto que lhe teria sido concedido pela Intel.
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28. A luz dessas consideracdes, a Comissio chegou a conclusio de que os descontos e pagamentos
condicionais concedidos pela Intel tiveram como consequéncia garantir a fidelidade dos principais
OEM e da MSH. Essas préticas tiveram efeitos complementares, no sentido de que reduziram
sensivelmente a capacidade dos concorrentes de praticarem uma concorréncia baseada no mérito das
suas CPU x86. Consequentemente, o comportamento anticoncorrencial da Intel contribuiu para
reduzir a escolha oferecida aos consumidores bem como os incitamentos a inovagéo.

29. Quanto ao segundo tipo de comportamento identificado na decisio impugnada, ou seja, as
restricoes diretas, a Comissdo considerou que a Intel concedeu pagamentos a trés OEM, a saber, a
HP, a Acer e a Lenovo, na condi¢cdo de diferirem ou anularem o lancamento de produtos equipados
com CPU provenientes da AMD (a seguir «CPU da AMD»), e/ou de imporem restricbes a
distribuicdo desses produtos. A Comissdo concluiu que o comportamento da Intel em matéria de
restricoes diretas prejudicou a concorréncia porque privou os clientes de uma escolha que, de outro
modo, teriam tido. No entender da Comissdo, esse comportamento ndo constituia uma concorréncia
normal baseada no mérito.

30. Na decisao impugnada, a Comissdo concluiu que cada um dos comportamentos controvertidos da
Intel relativos aos OEM supramencionados e a MSH constitui um abuso na ace¢do do
artigo 102.° TFUE, uma vez que todos estes abusos se inscrevem igualmente no ambito de uma
estratégia de conjunto com vista a afastar a AMD, tnico concorrente importante da Intel, do mercado

de CPU x86. Estes abusos formam, assim, uma infragdo tnica do artigo 102.” TFUE.

31. De acordo com as orientagdes para o calculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2, alinea a), do
artigo 23.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 (a seguir «orientagcdes de 2006»)", a Comissdo aplicou a
recorrente uma coima de 1,06 mil milhoes de euros.

32. A decisdo impugnada dispde o seguinte:

«Artigo 1.°

[...] a Intel violou o artigo [102.° TFUE] e o artigo 54.° do Acordo EEE através da sua participagdo
numa infracdo Unica e continuada, entre outubro de 2002 e dezembro de 2007, mediante a aplicacdo
de uma estratégia destinada a excluir os concorrentes do mercado de CPU x86, que consistiu nos

seguintes elementos:

a) Descontos concedidos a Dell, durante o periodo de dezembro de 2002 a dezembro de 2005, na
condicdo de esta adquirir CPU exclusivamente a Intel;

b) Descontos concedidos a HP, durante o periodo de novembro de 2002 a maio de 2005, na condigdo
de esta lhe adquirir, pelo menos, 95% das CPU para o seu segmento de computadores de secretdria;

c) Descontos concedidos a NEC, durante o periodo de outubro de 2002 a novembro de 2005, na
condicdo de esta lhe adquirir, pelo menos, 80% das CPU para os segmentos de computadores de

secretdria e portateis;

d) Descontos concedidos a Lenovo, durante o ano de 2007, na condicdo de esta adquirir
exclusivamente a Intel as CPU para o seu segmento de computadores portteis.

e) Pagamentos concedidos a [MSH], durante o periodo de outubro de 2002 a dezembro de 2007, na
condicdo de esta vender exclusivamente computadores equipados com CPU x86 da Intel;

10 JO 2006, C 210, p. 2.
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f) Pagamentos concedidos a HP, durante o periodo de novembro de 2002 a maio de 2005, na
condicdo de: i) esta canalizar os seus computadores de secretiria equipados com CPU x86 da
AMD para pequenas e médias empresas e organismos publicos, bem como para clientes do setor
educativo e da saude, e ndo para clientes do setor empresarial; ii) os parceiros de distribuicio da
HP serem impedidos de vender os computadores de secretaria da HP equipados com CPU x86 da
AMD, de modo a que esses computadores s6 pudessem ser encomendados & HP (quer diretamente
quer através dos parceiros de distribuicio da HP agindo na qualidade de agentes comerciais); iii) a
HP adiar por seis meses o langcamento do seu computador de secretiria equipado com CPU x86 da
AMD na regido [da Europa, Médio Oriente e Africa];

g) Pagamentos concedidos a Acer, durante o periodo de setembro de 2003 a janeiro de 2004, na
condicdo de esta adiar o lancamento de um computador portitil equipado com uma CPU x86 da
AMD;

h) Pagamentos a Lenovo, durante o periodo de junho de 2006 a dezembro de 2006, na condicdo de

esta adiar e, por fim, cancelar o lancamento dos seus computadores portateis equipados com CPU
x86 da AMD.

[...]»

III — Tramitacdo do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido
33. Por peticdo que deu entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 22 de julho de 2009, a recorrente
pediu a anulagdo da decisao impugnada. A Association for Competitive Technology, Inc. (a seguir

«ACT») interveio em apoio da Intel.

34. No acérdéo recorrido, o Tribunal Geral negou provimento ao recurso na sua totalidade.

IV — Tramitacao do processo no Tribunal de Justica e pedidos da recorrente

35. No seu recurso, que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 26 de agosto de 2014, a
Intel pede que o Tribunal de Justica se digne:

anular, total ou parcialmente, o acérdao recorrido;
— anular, total ou parcialmente, a decisdo impugnada;
— anular ou reduzir substancialmente a coima aplicada;

— subsidiariamente, remeter o processo ao Tribunal Geral para decisio em conformidade com o
acordao do Tribunal de Justica;

— condenar a Comissao nas despesas do presente processo e do processo no Tribunal Geral.
36. A ACT apresentou articulados de intervencdo em apoio dos pedidos da recorrente.

37. A Comissdo pede ao Tribunal de Justica que se digne negar provimento ao recurso e condenar a
recorrente nas despesas.

38. A Intel, a ACT e a Comissdo apresentaram alegacdes orais na audiéncia que teve lugar em
21 de junho de 2016.

8 ECLILEU:C:2016:788



CONCLUSOES DE N. WAHL — PROCESSO C-413/14 P
INTEL CORPORATION / COMISSAO

V — Apreciacao dos fundamentos do presente recurso

39. A recorrente invoca seis fundamentos em apoio do presente recurso. No primeiro fundamento de
recurso, alega erros de direito na qualificacdo juridica dos descontos apelidados de «descontos de
exclusividade» pelo Tribunal Geral. No segundo fundamento de recurso, alega um erro de direito na
conclusdo pela existéncia de uma infracio em 2006 e 2007 e na determinacdo da pertinéncia da
cobertura do mercado. O terceiro fundamento diz respeito a um erro de direito quanto a qualificacdo
como «descontos de exclusividade» de certos acordos sobre descontos que abrangiam apenas uma
pequena parte das compras de um cliente. O quarto fundamento de recurso baseia-se num vicio
processual decorrente de uma interpretacdo incorreta do artigo 19.° do Regulamento n.° 1/2003, lido
em conjugacdo com o artigo 3.° do Regulamento n.° 773/2004, relativamente a inexisténcia da
obrigacdo de registar as declaragdes feitas numa audi¢do. O quinto fundamento de recurso baseia-se
numa violacdo do artigo 102.° TFUE e diz respeito a competéncia da Comissdo para aplicar o
artigo 102.° TFUE aos acordos da recorrente com a Lenovo na China, em 2006 e 2007. Por dltimo, o
sexto fundamento respeita ao montante da coima, cujo cédlculo terd alegadamente resultado de um
erro de direito relativo a aplicacdo retroativa das orientacoes de 2006.

40. Examinarei sucessivamente todas estas questdes. Porém, antes de o fazer, considero oportuno tecer
algumas observagoes preliminares sobre a estrutura e a logica subjacente ao artigo 102.° TFUE. Essas
observacoes constituem o ponto de partida para a apreciacdo dos trés primeiros fundamentos de
recurso.

A - Observacoes preliminares

41. Desde o primeiro momento, as regras de concorréncia da Unido Europeia visaram instituir um
sistema de concorréncia ndo falseada como parte do mercado interno estabelecido pela Unido''. Nesse
contexto, nunca é demais salientar que essas regras visam a prote¢do do processo concorrencial
propriamente dito e ndo, por exemplo, dos concorrentes'”. No mesmo sentido, os concorrentes que
sdo forcados a abandonar o mercado devido a uma concorréncia intensa, e ndo a um comportamento
anticoncorrencial, ndo beneficiam de protecdo. Por conseguinte, nem todos os casos de abandono do
mercado indiciam necessariamente um comportamento abusivo, podendo ser antes um sinal de uma
concorréncia agressiva, mas sd e admissivel *. Com efeito, dado o seu cardter econdmico, a legislagio
sobre concorréncia visa, em ultima andlise, aumentar a eficicia. No meu entender, a importancia
atribuida a eficiéncia também estd claramente patente na jurisprudéncia dos tribunais da Unido.

42. Deste principio diretor resulta naturalmente que a posicdo dominante per se ndo é considerada
incompativel com o artigo 102.° TFUE. Apenas sao proibidos e, consequentemente, punidos como
abuso de posi¢do dominante os comportamentos que constituam uma expressdo de poder de mercado
em detrimento da concorréncia e, portanto, dos consumidores.

11 V. acérdio de 17 e fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, n.° 22 e jurisprudéncia ai referida, a seguir «acérdao
TeliaSonera»). Segundo o Tribunal de Justica, as regras de concorréncia da Unido tém por finalidade evitar que a concorréncia seja falseada
em detrimento do interesse geral, das empresas individuais e dos consumidores, contribuindo deste modo para garantir o bem-estar na Unido
Europeia.

12 Como observou o Tribunal de Justica, o artigo 102.° TFUE ndo visa assegurar que concorrentes menos eficazes que a empresa que detém uma
posicdo dominante permanecam no mercado. V. acérdio de 27 de marco de 2012, Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, n.* 21 e 22, a
seguir «acérddo Post Danmark I»).

13 Acé6rdao Post Danmark I, n.”* 21 e 22.
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43. O corolario légico do objetivo de um aumento da eficacia é o facto de os efeitos anticoncorrenciais
de uma determinada pratica assumirem uma importancia crucial. Quer estejamos perante um «atalho»
para garantir o cumprimento da lei, como o que proporciona o conceito de «restricio por objetivo» no
ambito do artigo 101.° TFUE", ou perante o comportamento de uma uUnica empresa visado pelo
artigo 102.° TFUE, as regras de concorréncia da Unido pretendem abranger comportamentos com
efeitos anticoncorrenciais. Até a data, a forma que uma determinada pratica assume ndo tem sido
considerada importante.

44. No acdérdao recorrido, o Tribunal Geral estabeleceu uma distingdo entre trés categorias de
descontos: baseados no volume, «descontos de exclusividade» e descontos baseados num mecanismo
que pode revestir um efeito fidelizador. Ao contririo dos sistemas de descontos baseados puramente
no volume de compras (categoria 1), que refletem ganhos de eficiéncia e economias de escala, os
sistemas de descontos de exclusividade (categoria 2), na terminologia utilizada pelo Tribunal Geral,
sdo incompativeis com o objetivo de uma concorréncia nido falseada no mercado interno. Esses

descontos estdo sujeitos a condicdo de o cliente se abastecer, relativamente a totalidade ou a uma
parte importante das suas necessidades, junto da empresa em posi¢do dominante .

45. Além das duas categorias de descontos anteriormente mencionadas, o acérdao recorrido faz
referéncia a uma categoria residual de descontos que possui um efeito fidelizador, ndo diretamente
ligados a um abastecimento exclusivo ou quase exclusivo (categoria 3). Inserem-se nesta categoria, por
exemplo, os descontos retroativos'®. O Tribunal Geral considerou que os descontos abrangidos pela
categoria 3 deveriam ser distinguidos dos «descontos de exclusividade», uma vez que ndo estavam
diretamente sujeitos a uma condicdo de exclusividade. Por esse motivo, reconheceu que era necessario
apreciar todas as circunstincias para determinar se esses descontos tém capacidade para restringir a
concorréncia ‘.

46. Tendo em conta o seu carater condicional, o Tribunal Geral qualificou os descontos e os
pagamentos oferecidos pela recorrente como «descontos de exclusividade». Invocando a
jurisprudéncia que teve origem no acérddo Hoffmann-La Roche, o Tribunal Geral entendeu que, para
determinar se a empresa em causa abusou da sua posi¢io dominante, bastava que os descontos fossem
«descontos de exclusividade» pertencentes a categoria 2. Uma vez apurado esse facto, ja ndo seria
necessario considerar «todas as circunstancias» para verificar se o comportamento em causa tinha
capacidade para restringir a concorréncia. Essa capacidade anticoncorrencial podia ser presumida
apenas com base na forma do comportamento. Segundo o Tribunal Geral, isso devia-se ao facto de os
referidos descontos se destinarem, em regra, a retirar ao comprador, ou a limitar-lhe, a possibilidade de
escolha no que respeita as suas fontes de abastecimento, e, neste sentido, a impedir o abastecimento
dos clientes junto dos produtores concorrentes **.

47. De acordo com estsa metodologia, a presuncdo de que os «descontos de exclusividade» oferecidos
por uma empresa em posicio dominante resultam sempre, sem excecdo, numa exclusdo
anticoncorrencial transparece em todo o acérddo recorrido. Foi essa presuncdo que levou o Tribunal
Geral a rejeitar a relevancia do contexto e, consequentemente, a necessidade de apreciar a capacidade
de o comportamento ter efeitos concorrenciais.

48. Assim sendo, o destino do primeiro, segundo e terceiro fundamentos de recurso depende, em
ultima andlise, do entendimento do Tribunal de Justica sobre a validade desta presuncao.

14 Relativamente as vantagens da aplicagdo de tal «atalho», v. minhas conclusdes no processo CB/Comisséo (C-67/13 P, EU:C:2014:1958, n.° 35).
15 Acérdio recorrido, n.® 76 e 77. V. também acérdio Hoffmann-La Roche, n.° 89.

16 Acérdio recorrido, n.”* 75 e 78.

17 Acérdio recorrido, n.”* 78 e 82.

18 Acérdao recorrido, n.”* 76 e 77.
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B - Primeiro fundamento de recurso: o critério juridico aplicavel aos chamados «descontos de
exclusividade»

1. Principais argumentos das partes

49. Apoiada pela ACT, a Intel alega, a titulo principal, que o Tribunal Geral cometeu um erro na
qualificagdo juridica dos descontos, que designou de «descontos de exclusividade», ou seja, «descontos
de fidelidade no sentido da jurisprudéncia Hoffmann-La Roche» . No seu entender, o Tribunal Geral
errou ao concluir que, ao contrdrio de outros descontos e praticas tarifarias, os referidos descontos
tinham intrinsecamente capacidade para restringir a concorréncia e, como tal, eram
anticoncorrenciais, sem que fosse necessario considerar as circunstancias pertinentes desses descontos
ou a probabilidade de restringirem a concorréncia®. Nesse contexto, a recorrente sustenta que o
Tribunal Geral cometeu um erro ao confirmar a existéncia de um abuso sem ter considerado a
probabilidade de um prejuizo para a concorréncia. Além disso, a Intel alega que, em qualquer caso, o
Tribunal Geral cometeu um erro ao ter concluido, a titulo subsididrio, que os descontos em causa no
presente processo tinham capacidade para restringir a concorréncia®.

50. A Comissao alega que o primeiro fundamento de recurso deve ser julgado improcedente. No
essencial, sustenta que esse fundamento assenta numa faldcia: que os «descontos de exclusividade»
constituem meras praticas tarifarias. A Comissdo defende que os «descontos de exclusividade» sao
intrinsecamente diferentes de outras praticas tarifarias. No seu entender, os descontos sujeitos a uma
condicdo de exclusividade possuem caracteristicas que dispensam a verificacdo da sua capacidade para
restringirem a competéncia num determinado caso concreto. A Comissdo considera, em especial, que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de descontos ndo corrobora o entendimento
defendido pela recorrente, segundo o qual ndo se justifica distinguir os «descontos de exclusividade»
de outros descontos com efeito fidelizador nem, tao-pouco, das praticas tarifarias.

51. Relativamente a apreciacdo subsididria de todas as circunstancias, a Comissdo considera que a
recorrente ndo aduziu qualquer argumento que ponha em causa a apreciacio da capacidade
anticoncorrencial realizada, a titulo subsidiario, pelo Tribunal Geral no acérdao recorrido.

2. Andlise

52. No essencial, o primeiro fundamento de recurso prende-se com o critério juridico correto a aplicar
aos chamados «descontos de exclusividade». Por outras palavras, o que importa determinar é se o
Tribunal Geral tinha motivos para concluir que nao havia necessidade de considerar «todas as
circunstancias» para verificar se os referidos descontos tém capacidade para produzir um efeito
concorrencial. Muito simplesmente: estava o Tribunal Geral certo ao concluir que, em virtude da
forma que assumem, os «descontos de exclusividade» sdo inadmissiveis seja em que contexto for?

53. Antes de mais (e ao contrario do que sugere a Comissdo nas suas observagdes escritas), nao vejo
motivo que obste a que o Tribunal de Justica aprecie o primeiro fundamento de recurso na sua
totalidade. Ao invocar este fundamento, a recorrente pretende claramente impugnar os erros de direito
que, no seu entender, viciaram a qualificacdo dos descontos e pagamentos da Intel como «descontos de
exclusividade», diferentes de outros descontos com efeito fidelizador. Mais concretamente, a recorrente
contesta o facto de o Tribunal Geral ter considerado desnecessario apreciar todas as circunstancias
para concluir que o comportamento recriminado constituia um abuso de posicdo dominante na
acecdo do artigo 102.° TFUE. A Intel discorda igualmente da apreciagdo subsididria da «capacidade»

19 Acérdio recorrido, n.° 76.
20 Acoérdao recorrido, n.° 99.
21 Acdérdao recorrido, n.”* 172 a 197.
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anticoncorrencial realizada pelo Tribunal Geral. No seu entender, essa apreciacio nio toma em

devida consideracdo vérias circunstincias relevantes para efeitos de determinar se o comportamento
recriminado tem capacidade para restringir a concorréncia. Embora esteja estreitamente ligada a
reapreciacdo dos factos, essa questdo ndo pode escapar a fiscalizacdo jurisdicional, uma vez que, nos
termos do artigo 256.° TFUE, o Tribunal de Justica tem competéncia para reapreciar a qualificacao
juridica desses factos por parte do Tribunal Geral e as conclusées juridicas deles extraidas.

54. Quanto ao mérito do primeiro fundamento de recurso, comecarei por analisar se o Tribunal Geral
estava certo ao considerar que, na apreciacdo dos «descontos de exclusividade» oferecidos pela Intel
aos OEM em causa e das praticas comerciais acordadas com a MSH, ndo era necessdrio examinar
«todas as circunstancias» para determinar se o comportamento recriminado constitui um abuso de
posicdo dominante incompativel com o artigo 102.° TFUE. A este respeito, descreverei os principios
béasicos subjacentes a jurisprudéncia pertinente para demonstrar que essa jurisprudéncia exige a
apreciacdao de todas as circunstancias. Como coroldrio légico desta conclusdo, passarei a analisar a
apreciacdo subsididria realizada pelo Tribunal Geral relativamente a capacidade dos descontos
oferecidos pela recorrente para restringirem a concorréncia.

a) Apreciacdo dos descontos e pagamentos da recorrente realizada a titulo principal pelo
Tribunal Geral

55. Como mencionado anteriormente (n.” 44 a 46), o Tribunal Geral distinguiu, com base na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, entre trés categorias de descontos: descontos baseados no
volume das compras (categoria 1), «descontos de exclusividade» sujeitos a condi¢cdo de o cliente se
abastecer, relativamente a totalidade ou a uma parte importante das suas necessidades, junto da
empresa em posicio dominante (categoria 2) e outros tipos de descontos em que a concessio de um
incentivo financeiro nido estd diretamente ligada a um abastecimento exclusivo ou quase exclusivo

(categoria 3)*.

56. Concretamente, o Tribunal Geral concluiu que os descontos concedidos a Dell, a HP, a NEC e a
Lenovo referidos pela Comissdo, designadamente no artigo 1.°, alineas a) a d), da decisdo impugnada,
sao «descontos de exclusividade» abrangidos pela categoria 2. Tal devia-se ao facto de esses descontos
estarem ligados a condicdo de as referidas empresas se terem abastecido junto da Intel, pelo menos
num segmento determinado, relativamente a totalidade das suas necessidades em CPU x86 (no caso
da Dell e da Lenovo) ou a uma parte importante das suas necessidades (neste caso, 95% no caso da HP
e 80% no caso da NEC)*". Relativamente aos pagamentos efetuados & MSH, o Tribunal Geral concluiu
que a Comissdo ndo estava obrigada a examinar as circunstancias do caso concreto, mas devia apenas
demonstrar a concessdo, pela recorrente, de um incitamento financeiro sujeito a uma condigdo de
exclusividade *.

57. Em especial, baseando-se numa afirmacdo do Tribunal de Justica no acérddo Hoffmann-La
Roche®, o Tribunal Geral entendeu que a qualificagio de um «desconto de exclusividade» como
abusivo ndo depende de uma andlise da sua capacidade para restringir a concorréncia a luz das
circunstancias do caso concreto”.

22 V., em maior pormenor, n.* 110 e segs., infra.
23  Acérdao recorrido, n.”* 74 a 78.

24 Acérdao recorrido, n.° 79.

25 Acoérdao recorrido, n.° 171.

26 Acoérdiao Hoffmann-La Roche, n.” 89 e 90.

27  Acoérdao recorrido, n.° 81.
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58. A recorrente alega que esta conclusdo estd viciada por um erro de direito. Sustenta, em especial,
que o Tribunal Geral desvalorizou a relevancia das declaracdes feitas pelo Tribunal de Justica ndo sé
noutros processos relacionados com descontos no contexto do artigo 102.° TFUE, mas também a
propdsito de outras praticas tarifarias.

59. Seguidamente, explicarei por que motivo concordo com a recorrente.

i) Principios bdsicos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de descontos

60. Em termos gerais, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica revela um certo ceticismo em relagéo a
diversos mecanismos de descontos oferecidos por empresas em posicdo dominante, o que poderd ser
explicado pelo facto de, em regra, se considerar que incumbe as empresas que detém uma posicao
dominante a responsabilidade especial de ndo impedirem, através do seu comportamento, a
concorréncia no mercado interno”. Em virtude desta responsabilidade especial, os mecanismos que,
de uma forma ou de outra, obrigam os clientes a abastecer-se junto da empresa em posiciao
dominante sdo considerados mecanismos de fidelizacdo e, como tal, presumem-se abusivos.

61. Da linha jurisprudencial que remonta ao importante acérdio Hoffmann-La Rocha resulta uma
presuncdo de ilegalidade dos descontos sujeitos a condigdo de o cliente se abastecer, relativamente a
totalidade ou a uma parte importante das suas necessidades, junto da empresa em posicdo dominante.
Essa mesma presuncdo de ilegalidade também se aplica a outros descontos com efeito fidelizador,
ainda que ndo assentem formalmente na exclusividade. Os descontos, quer sejam retroativos e
individualizados, como nos processos Michelin 1%, British Airways® e Tomra®, quer sejam baseados
na quota de mercado e individualizados, como no acérdio Hoffmann-La Roche®, tém sido
considerados anticoncorrenciais pelo Tribunal de Justica. Até a data, os tnicos descontos que tém
escapado a presuncdo de ilegalidade sdao os que se baseiam no volume. Estes descontos estdo ligados
unicamente ao volume de compras efetuadas junto de uma empresa em posi¢gdo dominante *.

62. Os descontos e os pagamentos oferecidos pela Intel podem ser descritos como descontos de
fidelidade baseados na quota de mercado™. Para poder beneficiar de um desconto, o cliente tem de se
abastecer junto da empresa em posicdo dominante para satisfazer uma determinada percentagem das
suas necessidades. Como explicado anteriormente, o Tribunal Geral, baseando-se na declaragcdo do
Tribunal de Justica no acérddo Hoffmann-La Roche, considerou que, nos casos em que um desconto
constitua um desconto de exclusividade abrangido pela categoria 2, ndo é necessario analisar a sua
capacidade para restringir a concorréncia a luz das circunstancias do caso concreto™®.

28 V. acérdao de 9 de novembro de 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comissao (322/81, EU:C:1983:313, n.° 57, a seguir «acérdao
Michelin I»); v. também acérdaos de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comissao (C-202/07 P, EU:C:2009:214, n.° 105); de 14 de outubro de
2008, Deutsche Telekom/Comissao (C-280/08 P, EU:C:2010:603, n.° 176, a seguir «acérdiao Deutsche Telekom»), e acérdao TeliaSonera,
n.’ 24.

29 Acérdao Michelin I, n.” 66 a 71, em relagdo a descontos baseados em objetivos de vendas.

30 V. acérddo de 15 de margo de 2007, British Airways/Comissdao (C-95/04 P, EU:C:2007:166, n.° 52, a seguir «acérddo British Airways»),
relativamente a prémios concedidos com base na totalidade das vendas.

31 V. acérddo de 19 de abril de 2012, Tomra Systems e o./Comissdo (C-549/10 P, EU:C:2012:221, n.° 75, a seguir «acérddo Tomra»),
relativamente aos descontos pertinentes em sede de recurso de uma decisdao do Tribunal Geral.

32 Acérdao Hoffmann-La Roche, n.”* 92 a 100.

33 V. acérdao Hoffmann-La Roche, n.° 90. V. também ac6rdao de 30 de setembro de 2003, Michelin/Comissdo (T-203/01, EU:T:2003:250, n.° 58,
a seguir «acérdao Michelin II»). Neste tltimo acérddo, o Tribunal Geral estabeleceu uma excegdo a presuncdo de legalidade, considerando
que esta presungdo ndo existia nos casos em que os descontos de quantidade tivessem um efeito de fidelizagdo.

34 De acordo com uma defini¢do possivel, os descontos de fidelidade sdo concedidos sob a condigdo de o cliente efetuar uma grande parte ou
uma parte cada vez maior das suas compras junto da empresa que concede os descontos. Esses descontos sdo aplicdveis quando o cliente
ultrapassa uma meta de vendas especifica num determinado periodo. A meta pode estar relacionada com um aumento do volume de
compras, com o abastecimento exclusivo (ou de certa percentagem) junto de um fornecedor ou com um abastecimento superior a um
determinado limite estabelecido com base nas necessidades do cliente. Por outras palavras, um desconto de fidelidade é um desconto
concedido por um fornecedor a um cliente para recompensar a sua fidelidade. V. OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and
Discounts, DAF/COMP(2008)29, 2008, p. 97. Disponivel em: https://www. ecd.’rg/competition/abuse/41772877.pdf.

35 Acoérdio recorrido, n.”* 80 e 81.
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63. O acordao Hoffman-La Roche dizia respeito a um sistema de descontos baseados na quota de
mercado, que estava sujeito a condicdo de o cliente se abastecer, relativamente a uma determinada
percentagem das suas necessidades, junto da empresa em posicdo dominante. Mais concretamente, os
descontos aumentavam em fungdo da percentagem do volume de negdcios alcancada pelas compras®.
Nesse caso, o Tribunal de Justica sustentou que, salvo em circunstincias excecionais, os descontos de
fidelidade nao se baseiam numa prestacdo econdémica que justifique esse encargo ou essa vantagem.
Pelo contrario, no entender do Tribunal de Justica, destinam-se a retirar ou a restringir a possibilidade
de escolha do comprador relativamente as fontes de abastecimento e a impedir a entrada dos outros
produtores no mercado”. Por conseguinte, segundo o Tribunal de Justica, «[c]onstitui uma
exploracdo abusiva de uma posicdio dominante, na acec¢do do artigo [102.° TFUE], o facto de uma
empresa que se encontra numa posicdo dominante num mercado, vincular [...] compradores através
de uma obrigacdo ou promessa de se abastecerem exclusivamente, relativamente a totalidade ou a
uma parte consideravel das suas necessidades, junto da referida empresa, quer a obrigacdo em questao
esteja estipulada sem mais, quer seja a contrapartida da concessdo de descontos»*. O Tribunal de
Justica acrescentou que «[a] situacdo é idéntica quando a dita empresa, sem vincular os compradores
através de uma obrigacdo formal, aplica, quer em virtude de acordos celebrados com os compradores
quer unilateralmente, um sistema de descontos de fidelidade, isto é, de abatimentos ligados a condicdo
de que o cliente — seja qual for o montante, consideravel ou minimo, das suas compras — se abasteca
exclusivamente, na totalidade ou numa parte importante das suas necessidades, junto da empresa em
posicdo dominante» *.

64. Nessa importante declaragdo, o Tribunal de Justica ndo fez qualquer referéncia a necessidade de
apreciar todas as circunstincias para determinar se tinha sido provada de forma suficiente a existéncia
de um abuso de posicdo dominante.

65. Desta perspetiva, talvez a conclusao do Tribunal Geral ndo seja particularmente surpreendente.

66. Porém, importa desde ja salientar que, no acérddo Hoffmann-La Roche, a conclusio quanto a
ilegalidade dos descontos em questdo teve por base, ndo obstante, uma andlise exaustiva de varios
fatores, incluindo as condi¢des da concessdo dos descontos e a respetiva cobertura de mercado®. Foi
com base nessa andlise que o Tribunal de Justica concluiu que, naquele caso, os descontos de
fidelidade tinham por objetivo impedir o abastecimento dos clientes junto dos produtores
concorrentes, através da concessdao de uma vantagem financeira.

67. Como observou corretamente o Tribunal Geral”, desde o acérdio Hoffmann-La Roche que a
jurisprudéncia se tem centrado principalmente na definicdo dos critérios adequados para determinar
se uma empresa abusou da sua posi¢cdo dominante recorrendo a sistemas de descontos que ndo estdo
diretamente ligados a um abastecimento exclusivo ou quase exclusivo. Sdo esses os descontos que, na
terminologia utilizada no acérdao recorrido, estdo incluidos na categoria 3.

68. Nessa jurisprudéncia subsequente, o Tribunal de Justica tem constantemente reiterado a declaracdo
de principio decorrente do acérddo Hoffmann-La Roche relativa a presuncdo do carater abusivo dos
descontos de fidelidade. No entanto, como observou a ACT na audiéncia, na prdtica, o Tribunal de
Justica tem invariavelmente tomado em consideracdo «todas as circunstancias» para determinar se o
comportamento recriminado corresponde a um abuso de posicio dominante incompativel com o
artigo 102.° TFUE.

36 V., por exemplo, acérdao Hoffmann-La Roche, n.° 97.
37 Acérdio Hoffmann-La Roche, n.° 90.

38 V. acérdao Hoffmann-La Roche, n.° 89.

39 V. acérdiao Hoffmann-La Roche, n.° 89.

40 V. acérdao Hoffmann-La Roche, n.”* 92 e segs.

os

41 V., em especial, n.”* 82 e 83 do acérdio recorrido.
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69. No acdrdao Michelin I, que dizia respeito a descontos baseados em objetivos de venda, o Tribunal
de Justica entendeu que, quando esteja em causa um sistema de descontos que ndo se baseia num
compromisso de exclusividade ou de abastecimento de uma determinada quota das necessidades junto
da empresa em posicdo dominante, é necessario considerar todas as circunstancias®. Em processos
subsequentes relacionados com descontos ndo diretamente sujeitos a uma condicdo de exclusividade,
o Tribunal de Justica concluiu que, para determinar se uma empresa abusou da sua posicdo
dominante, é util analisar os critérios e as modalidades de concessdo do desconto e apurar se esses
descontos se destinam, através de uma vantagem que ndo assenta em nenhuma prestacdo econémica
que a justifique, a suprimir ou a restringir a possibilidade de o comprador escolher as suas fontes de
abastecimento, a impedir o acesso ao mercado dos concorrentes ou a reforcar a posicio dominante
através de uma concorréncia falseada®.

70. Porém, reiterar uma declaracdo de principio relativa a uma presuncdo de cariter abusivo ndo
equivale (como demonstra a jurisprudéncia do Tribunal de Justica) a ndo apreciar as circunstancias de
um caso concreto. Na verdade, o acérdao recorrido constitui um dos raros casos em que a declaragao
proferida pelo Tribunal de Justica no acérdao Hoffmann-La Roche foi aplicada ipsis verbis, sem uma
andlise prévia das circunstancias do caso antes de concluir que uma empresa abusou da sua posiciao
dominante™. A fim de justificar essa severidade em relagio aos «descontos de exclusividade», o
Tribunal Geral considerou, no acérdio recorrido, que os descontos e os pagamentos oferecidos pela
Intel estavam sujeitos a uma condicdo de exclusividade (uma situagdo semelhante, mas nao idéntica, a
do acérddo Hoffmann-La Roche, dada a inexisténcia de um compromisso formal de exclusividade).
Esta circunstancia permitiu distinguir o presente caso dos casos mencionados no nimero anterior.

71. A primeira vista, portanto, poder-se-ia facilmente concluir que o acérdao recorrido se limita a
confirmar a jurisprudéncia existente e a aplicd-la ao comportamento da Intel.

72. Porém, tal conclusdo ndo teria em conta a importéncia atribuida por essa mesma jurisprudéncia ao
contexto juridico e econdmico.

ii) As circunstancias do caso concreto como meio de determinar se o comportamento recriminado tem
um efeito provdvel sobre a concorréncia

73. Seguidamente, explicarei por que motivo um abuso de posicdo dominante nunca é determinado
em abstrato: mesmo no caso de praticas presumidamente ilegais, o Tribunal de Justica tem
sistematicamente analisado o contexto juridico e econémico do comportamento recriminado. A este
respeito, a apreciacdo do contexto do comportamento em causa constitui um elemento necessario
para determinar se ocorreu um abuso de posicdo dominante. Nao hd nada de surpreendente nisto.
Para estar abrangido pela proibicdo imposta pelo artigo 102.° TFUE, esse comportamento deve, no
minimo, ser suscetivel de afastar os concorrentes do mercado®.

42 V. acérdao Michelin I, n.* 73.

43 V., em especial, acérdaos British Airways, n.’ 67, e Tomra, n.° 71.

44 V., como exemplos de dois outros casos isolados, acérdaos de 3 de julho de 1991, AKZO/Comissdo (C-62/86, EU:C:1991:286, n.° 149), e de
27 de abril de 1994, Almelo (C-393/92, EU:C:1994:171, n.° 44). No entanto, a posi¢io assumida pelo Tribunal de Justica no acérdao
AKZO/Comissao sobre a obrigagdo de abastecimento exclusivo deve ser entendida no contexto da multiplicidade de préticas abusivas da
AKZO. Do mesmo modo, a declaragio categérica do Tribunal de Justica no acérddo Gemeente Almelo e o. constituiu uma resposta a um
pedido de decisdo prejudicial e, como tal, encontrava-se obviamente limitada aos factos do caso.

45 V., nos n.* 109 e segs., infra, uma andlise mais detalhada sobre o nivel de probabilidade exigido para concluir que um determinado tipo de
comportamento constitui um abuso.
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74. Bastard uma breve andlise dos acérdaos supramencionados (n.” 66 e 69, supra) para concluir que a
jurisprudéncia nido se exime de apreciar o contexto juridico e econdmico do comportamento (ou,
empregando a férmula habitualmente utilizada em casos relacionados com o artigo 102.° TFUE,
«todas as circunstancias») para determinar se uma empresa abusou da sua posicdo dominante. Esta

conclusdo é vilida tanto para os descontos sujeitos a uma condicdo de exclusividade como para
outros tipos de mecanismos de fidelizacéo.

75. Consequentemente, entendo que, na sua interpretacdo do acérdao Hoffmann-La Roche, o Tribunal
Geral nio aborda uma questio importante. Ao contririo do que foi sustentado no acérdio recorrido*,
no acérddo Hoffmann-La Roche, o Tribunal de Justica tomou em considera¢do vdrias circunstancias
relacionadas com o contexto juridico e econémico dos descontos antes de concluir que a empresa em
questio tinha abusado da sua posicio dominante. E certo que esse acérdio nio declara expressamente
que é crucial realizar uma andlise de todas as circunstancias para determinar se o comportamento
recriminado corresponde a um abuso de posi¢do dominante. Nao obstante, como referido no n.’ 66,
supra, um exame mais atento do acérdao revela que o Tribunal de Justica realizou uma andlise
extraordinariamente pormenorizada das caracteristicas especificas do mercado farmacéutico em causa,
da cobertura de mercado dos descontos bem como dos termos e condicdes dos contratos celebrados
entre a empresa em posicio dominante e os seus clientes®”. Com base nessa analise pormenorizada do
contexto juridico e econdémico dos descontos, ou seja, das condigdes da concessiao dos descontos, da
respetiva cobertura de mercado e da duragdo dos acordos sobre descontos, o Tribunal de Justica
chegou a conclusio de que os descontos de fidelidade eram ilegais, salvo em circunstancias
excecionais .

76. Como o Tribunal Geral reconheceu no acérddo recorrido®”, com exce¢io do acédrdio
Hoffmann-La Roche, o Tribunal de Justica tem declarado sistematica e explicitamente na sua
jurisprudéncia sobre sistemas de descontos (diferentes dos sistemas puramente baseados no volume
das compras) que a apreciacido de todas as circunstancias é de especial importincia para determinar
se o comportamento recriminado corresponde a um abuso de posi¢do dominante incompativel com o
artigo 102.° TFUE®. Este facto ndo constitui, enquanto tal, nenhuma surpresa: excetuando o acérdao
Hoffmann-La Roche, ndo conheco outros casos em que o Tribunal de Justica se tenha pronunciado
sobre obrigacdes de abastecimento exclusivo semelhantes as que estdo aqui em causa. Ndo admira,
portanto, que a necessidade de tomar em consideracdo todas as circunstancias tenha sido novamente
reiterada no acérdao Post Danmark II, uma decisdo prejudicial, proferida apés a prolacdo do acérdao
recorrido, relacionada com descontos retroativos nao ligados a uma obrigacio de exclusividade.

77. Mas o que implica uma apreciacdo de «todas as circunstancias»?

78. Na minha perspetiva, a andlise do «contexto» (ou de «todas as circunstincias», na terminologia
utilizada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica) tem um objetivo simples, mas crucial: determinar
se ficou provado de forma suficiente que uma empresa abusou da sua posicdo dominante®. Mesmo
que esteja em causa um comportamento com efeitos de exclusio aparentemente manifestos (como a

46  Acérdao recorrido, n.° 81.

47  Acérdio Hoffmann-La Roche, n.° 82.
48 Acé6rdio Hoffmann-La Roche, n.° 90.
49  Acérdao recorrido, n.”* 82 a 84.

50 V. acérdaos Michelin I, n. 73; British Airways, n.” 67; e Tomra, n.° 71. V. também acérddo de 9 de setembro de 2010, Tomra Systems
e 0./Comissdo (T-155/06, EU:T:2010:370, n.° 215).

51 Acérdao de 6 de outubro de 2015, Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:651, n.° 68, a seguir «acérdao Post Danmark II»).
52 V.n.’ 168 e segs., infra.
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fixagdo de pregos inferiores aos custos de produgio), o contexto ndo pode ser ignorado . Se assim néo
fosse, um comportamento perfeitamente incapaz de restringir a concorréncia poderia ficar abrangido
por uma proibicao indiferenciada. Existiria ainda o risco de um comportamento pré-concorrencial ser
englobado e penalizado por essa proibicdo genérica.

79. Por este motivo, o contexto é essencial.

iii) A jurisprudéncia distingue apenas entre duas categorias de descontos

80. No meu entender, para efeitos da aplicacdo do artigo 102.° TFUE, existe uma quase equivaléncia
entre os descontos de fidelidade e as restricdes por objetivo previstas no artigo 101.° TFUE, dado que
tanto uns como outros se presumem ilegais. Porém, como ja referido no n.° 61, supra, os descontos
de fidelidade devem ser entendidos no sentido de que abrangem quer os descontos sujeitos a
condicdo de o cliente se abastecer, relativamente a totalidade ou a uma parte importante das suas
necessidades, junto da empresa em posicdo dominante, quer outras estruturas tarifirias sujeitas a
condicao de o cliente atingir um determinado objetivo.

81. Ao contririo do que sustentou o Tribunal Geral no acérdao recorrido, a jurisprudéncia distingue
apenas entre duas, e ndo trés, categorias de descontos. Por um lado, alguns descontos (como os
descontos baseados no volume) beneficiam de uma presungdo de legalidade®. O exame da
(i)legalidade de tais descontos passa necessariamente por uma andlise exaustiva dos seus efeitos reais
ou potenciais. Ndo sdo esses descontos que estdo aqui em causa.

82. Por outro lado, relativamente aos descontos de fidelidade (que se presumem ilegais), quer estejam
ou ndo diretamente ligados a uma condicdo de exclusividade, o Tribunal de Justica adota uma
abordagem que apresenta algumas semelhancas com a abordagem as restricobes por objetivo
estabelecida no artigo 101.° TFUE. Com efeito, para determinar se certo comportamento constitui
uma restricdo por objetivo a luz dessa disposi¢do, também é necessario examinar primeiro o contexto
juridico e econémico do comportamento recriminado, a fim de excluir qualquer outra explicacdo
plausivel para o mesmo. Por outras palavras, o contexto especifico do comportamento recriminado
nunca é ignorado.

83. Como referido anteriormente, no acérddo Hoffman-La Roche, o Tribunal de Justica tomou em
consideracdo todas as circunstancias. Mais tarde, no acérddao Michelin I, o Tribunal de Justica
formulou expressamente uma exigéncia nesse sentido em relagdo a descontos nio diretamente ligados
a exclusividade. Essa exigéncia foi posteriormente aperfeicoada, nomeadamente nos acérdaos British
Airways, Michelin II e Tomra. A andlise de todas as circunstancias tem por objetivo determinar se foi
provada, de acordo com o nivel de probabilidade exigido, a existéncia de um abuso de posicao
dominante e, em caso afirmativo, se os descontos tém capacidade para produzir um efeito de exclusdo
anticoncorrencial.

84. No acérdao recorrido, porém, o Tribunal Geral foi mais longe. Ao aplicar ipsis verbis a declaracao
do Tribunal de Justica no acérdio Hoffmann-La Roche sem a contextualizar, o Tribunal Geral
distinguiu um subtipo de descontos de fidelidade (que designou por «descontos de exclusividade») de
outros tipos de descontos com um efeito de fidelizagio®. Ao fazé-lo, criou uma «supercategoria» de

53 V., nesse sentido, acérddo Post Danmark I, n.° 44.
54 V. ac6rdao Hoffmann-La Roche, n.° 90. V. também acérddo Michelin II, n.° 58.

55 Acoérdao recorrido, n.” 92 e 93. Este subtipo de descontos de fidelidade tem sido descrito como «opgdes de exclusividade», que funcionam
através de alavancagem. Petit, N., «Intel, Leveraging Rebates and the Goals of Article 102 TFEU», European Competition Journal, vol. 11,
n° 1, 2015, pp. 26 a 28.
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descontos, relativamente aos quais nao se exige a andlise de todas as circunstancias para concluir que o
comportamento recriminado corresponde a um abuso de posicio dominante incompativel com o
artigo 102.° TFUE. Mais importante ainda, o Tribunal Geral presumiu, em abstrato, o carater abusivo
desses descontos é presumido em abstrato, apenas com base na sua forma.

85. Em termos metodolégicos, a légica subjacente a essa abordagem é questionavel, por quatro
motivos que passarei a expor.

— Uma presungdo de ilegalidade baseada na forma ndo pode ser ilidida

86. Em primeiro lugar, se aceitarmos que os «descontos de exclusividade» constituem uma categoria
autéonoma de descontos que deve ser distinguida de outros tipos de sistemas de descontos com efeito
fidelizador, a presuncio de ilegalidade que lhe estd subjacente deixa de ser ilidivel ®, uma vez que tem
por base a forma do comportamento, e ndo os seus efeitos.

87. Na verdade, o acérdao recorrido parece partir do principio de que um «desconto de exclusividade»,
quando oferecido por uma empresa em posicdo dominante, nunca podera ter efeitos benéficos para a
concorréncia, dado que, segundo o Tribunal Geral, a mera existéncia de uma posicdo dominante per
se constitui uma restricio a concorréncia®. Esse entendimento equivale a rejeitar a possibilidade, ji
aceite no acérdio Hoffmann-La Roche® e reiterada no acérddo recorrido®, de invocar uma
justificagdo objetiva (pré-concorrencial) para o recurso aos descontos em questio.

88. Ao contrédrio do que sugeriu a Comissdo na audiéncia, uma empresa nao pode invocar motivos de
eficiéncia ou outros para justificar o recurso a «descontos de exclusividade» nos casos em que a
proibicdo incide sobre a forma, e ndo sobre os efeitos®. De facto, quaisquer que sejam os efeitos, a
forma mantém-se a mesma. Isso é problemdtico. Como referiu o Tribunal Geral no acérdao
recorrido® e como reconheceu a prépria Comissio nas suas observagdes escritas, a empresa em
posicdo dominante deve poder justificar o recurso a um sistema de descontos provando que o efeito
de excluséo por ele produzido pode ser compensado ou mesmo superado por ganhos de eficiéncia®.

— Os descontos de fidelidade nem sempre sdo prejudiciais

89. Em segundo lugar, a criacdo de uma «supercategoria» de descontos sé se justifica caso se considere
que os acordos sujeitos a uma condicdo de exclusividade nunca apresentam aspetos positivos,
independentemente das circunstancias do caso concreto. Paradoxalmente, porém, o préprio Tribunal
Geral admitiu que as condi¢coes de exclusividade também podem ter efeitos benéficos. No entanto,
rejeitou a necessidade de analisar esses efeitos, dado que, por forca da posicio dominante ocupada
pela empresa no mercado, a concorréncia j4 estava irrefutavelmente restringida®.

56 Acoérdio recorrido, n.° 94.

57 V. acérdao recorrido, n.° 89.

58 V. acordao Hoffmann-La Roche, n.’ 89.

59 V. declaragdo no n.° 81 do acérdao recorrido.
60 Acoérdao recorrido, n.° 89.

61 Acoérdao recorrido, n.° 81.

62 V. acérdao British Airways, n.* 85 e 86 e jurisprudéncia ai referida, e acérddo Post Danmark I, n.”” 40 e 41 e jurisprudéncia af referida. V.
também acérddo Hoffmann-La Roche, n.” 90. Neste acérddo, o Tribunal de Justica observou que uma empresa também poderia justificar o
recurso a descontos quando, em circunstincias excecionais, um acordo entre empresas estivesse abrangido pela excecio prevista no
artigo 101.°, n.° 3, TFUE.

63 Acoérdio recorrido, n.* 89 a 94.
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90. A experiéncia e a andlise econémica ndo apontam inequivocamente para a conclusdo de que os
descontos de fidelidade sdo, por principio, prejudiciais ou anticoncorrenciais, mesmo quando
oferecidos por empresas em posicdo dominante®. De facto, os descontos reforcam a rivalidade entre
empresas, que é a prépria esséncia da concorréncia.

91. Porém, a verdade é que o maior problema que os descontos suscitam em termos de concorréncia
surge nos casos em que os clientes de uma empresa em posicdio dominante sdo obrigados a colocar a
venda uma percentagem dos seus produtos e/ou em que o desconto estd sujeito a condicdo de o
cliente se abastecer junto dessa empresa relativamente a totalidade (ou a uma parte importante) das
suas necessidades. Esta situacdo poderia ser vista como um argumento a favor de um tratamento mais
rigoroso dos «descontos de exclusividade». No entanto, hd outros tipos de descontos que poderdo ter
um efeito de distorcdo da concorréncia semelhante, ainda que o sistema em causa ndo esteja

expressamente ligado a exclusividade ®.

92. Com efeito, como demonstra claramente a jurisprudéncia, os mecanismos de fidelizacdo podem
assumir diversas formas. Tal como acontecia nos processos Hoffmann-La Roche® e Tomra®, o
mecanismo de fidelizagdo pode ser inerente a exigéncia de que o cliente se abasteca, relativamente a
totalidade ou a uma parte importante das suas necessidades materiais, junto da empresa em posicao
dominante. Pode igualmente assumir a forma de objetivos de vendas individualizados® ou bénus®,
que ndo estdo necessariamente ligados a uma determinada proporcao das necessidades ou das vendas.

93. Dessa perspetiva, ndo existe qualquer razdo objetiva para que os descontos da categoria 2 sejam
submetidos a um tratamento mais rigoroso do que os abrangidos pela categoria 3.

— O:s efeitos dos descontos de fidelidade dependem do contexto

94. Em terceiro lugar, atualmente, os economistas chamam geralmente a aten¢do para o facto de os
efeitos da exclusividade dependerem do contexto™. Inversamente, poucos negariam que os descontos
de fidelidade, em especial, podem (consoante as circunstincias) ter um efeito de exclusdo
anticoncorrencial.

95. O facto de o Tribunal de Justica estar ciente desta dependéncia do contexto também podera ajudar
a explicar por que motivo, na sua recente jurisprudéncia sobre o artigo 102.° TFUE, salientou a
importancia de apreciar todas as circunstancias. Fé-lo, por exemplo, no acérddo Tomra. E certo que,
como observou o Tribunal Geral”, os descontos analisados em sede de recurso no acérdio Tomra

\

eram descontos retroativos individualizados, ou seja, descontos pertencentes a categoria 3, na
terminologia utilizada no acérdao recorrido. Porém, no acérdao Tomra, o Tribunal de Justica nao
estabeleceu expressamente uma distingdo entre descontos pertencentes a categoria 2 e a categoria 3.

64 OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, op.cit., pp. 9 e 21. V. também Orientacao sobre as prioridades da
Comissdo na aplicagdo do artigo [102.° TFUE] a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢io dominante (JO
2009, C 45, p. 7), n.° 37, relativamente aos descontos condicionais. A Comissdo refere ai que esses descontos também podem ser utilizados
para atrair clientes e, como tal, podem estimular a procura e beneficiar os consumidores. V. também Neven, D., «A structured assessment of
rebates contingent on exclusivity», Competition Law & Policy Debate, vol. 1, n.° 1, 2015, p. 86.

65 OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and Discounts, op.cit., p. 9.
66 Acoérdio Hoffmann-La Roche, n.° 89.

67 Acoérdao Tomra, n.° 70.

68 V. acérdao Michelin I, n.° 72.

69 V. acérdao British Airways, n.° 75.

70 V., por exemplo, Neven, D., op.cit., p. 39. A exclusdo depende de virios fatores, entre os quais as vendas nido contestdveis, o poder dos
incentivos proporcionados pela exigéncia de exclusividade nas vendas nao contestaveis, o grau de concorréncia entre compradores, a
importancia das economias de escala e a questdo de saber se os descontos visam compradores concorrentes das empresas que se abastecem
junto de empresas rivais.

71 Acoérdiao recorrido, n.° 97.
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Limitou-se a observar que, nos casos em que os descontos estdo sujeitos a condicdo de o cliente se
abastecer, relativamente a totalidade ou a uma parte significativa das suas necessidades, junto da
empresa em posicdo dominante, é necessario apreciar todas as circunstiancias para determinar se o
comportamento recriminado corresponde a um abuso de posi¢cdo dominante ™.

96. As partes retiram conclusdes antagénicas da declaragdo do Tribunal de Justica: ambas sustentam
que poe definitivamente termo a controvérsia em redor do critério juridico a aplicar em relacao aos
«descontos de exclusividade». No entanto, continua a ndo haver consenso quanto ao teor desse
critério.

97. No meu entender, a declaracdo do Tribunal de Justica no acérdao Tomra em nada contribui para
nos esclarecer no presente caso. Como demonstram as interpretacdes diametralmente opostas das
partes, a terminologia utilizada nesse acérdao relativamente ao tipo de descontos que devem estar
sujeitos a uma apreciacdo de todas as circunstancias ¢ demasiado ambigua.

98. Pelo contrario, é legitimo questionar a distin¢do entre os acérdaos Tomra e Hoffman-La Roche que
é feita pelo Tribunal Geral no acérdéo recorrido. A esse propdsito, gostaria de chamar a atengdo para
dois pontos.

99. Por um lado, a semelhanca do que acontece no acérddo Tomra, os descontos analisados no
acérddo Hoffmann-La Roche apresentavam certas caracteristicas dos descontos retroativos
individualizados. Com efeitos, varios contratos examinados neste ultimo acérddo continham nao sé
uma cldusula de desconto relacionada com a maior parte das necessidades do comprador, como
também cldusulas de desconto que previam um abatimento cuja percentagem aumentava consoante a
percentagem das necessidades estimadas do comprador durante o periodo de referéncia tivesse sido
coberta™. Por outro lado, ainda que partissemos do principio de que essa distin¢do se justificava em
virtude de uma suposta diferenca intrinseca entre os descontos em causa nos dois processos (0 que
ndo considero ser o caso), o Tribunal de Justica ndo ignorou, de modo algum, o contexto dos
descontos impugnados no acérdao Hoffmann-La Roche. Por que motivo o faria no acérdao Tomra,
decorridas mais de trés décadas?

100. Quando muito, a diferenca entre os descontos em causa nos acérdios Tomra e
Hoffmann-La Roche é uma diferenca de grau e nao de espécie. O mesmo se poderd dizer do acérdao
Post Danmark II, em que a relevancia do contexto e de todas circunstancias para determinar se o
comportamento recriminado corresponde a um abuso de posicio dominante foi recentemente
confirmada™.

— Prdticas conexas exigem a apreciagdo de todas as circunstancias

101. Em quarto e ultimo lugar, a jurisprudéncia relacionada com praticas tarifirias e de compressao de
margens impde, como observa a recorrente, a apreciacdo de todas as circunstancias para determinar se
a empresa em causa explorou a sua posi¢io dominante de forma abusiva”.

102. O Tribunal Geral desvalorizou a relevancia dessa jurisprudéncia, por considerar que, ao contrério
de um incitamento a um abastecimento exclusivo, um preco especifico ndo pode ser considerado
abusivo em si mesmo’. Contudo, o acérdio recorrido qualifica os descontos da Intel como
anticoncorrenciais devido ao preco”. No meu entender, a desvalorizagdo da relevancia da referida

72 V. acérdao Tomra, n.”* 70 e 71, que remetem para o acérdao Michelin I, n.* 71 e 73.
73  Acérdio Hoffmann-La Roche, n.° 97.

74 Acérdao Post Danmark I, n.° 68.

75 V. acérdios Deutsche Telekom, n.° 175; TeliaSonera, n.’ 76; e Post Danmark I, n.’ 26.
76  Acoérdao recorrido, n.° 99.

77  Acoérdio recorrido, n.° 93.
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jurisprudéncia é problematica, pois resulta numa distingdo injustificada entre diferentes tipos de
praticas tarifirias. Com efeito, os descontos de fidelidade, as praticas de compressdao de margens e os
precos predatdrios apresentam uma caracteristica comum: constituem uma «exclusdo baseada no
preco» ”°.

103. Escusado sera dizer que é extremamente importante que os critérios juridicos aplicados a uma
categoria de comportamentos sejam coerentes com os critérios aplicados relativamente a praticas
comparaveis. Uma qualificacdo juridica fundamentada e coerente beneficia as empresas, na medida em
que reforca a seguranca juridica, e ajuda também as autoridades da concorréncia a fazer cumprir a
legislacdo sobre essa matéria. Uma qualificacdo arbitrdria ndo traz quaisquer beneficios.

104. O Tribunal de Justica parece ter o mesmo entendimento. Mais recentemente, no acérdao Post
Danmark II, o Tribunal de Justica aplicou a jurisprudéncia relativa as praticas tarifirias e de
compressdo de margens em apoio das suas conclusdes sobre um sistema de descontos oferecido por
uma empresa em posi¢do dominante”. Porém, é certo que o acérddo Post Danmark II também pode
ser lido no sentido de que defende a tese segundo a qual, no caso dos «descontos de fidelidade», nem
sempre haveréa necessidade de apreciar todas as circunstancias®. Com efeito, nesse acérdio, o Tribunal
de Justica distinguiu os descontos em questdo dos descontos baseados numa obrigacio de
exclusividade antes de concluir que era necessério apreciar todas as circunstancias para determinar se
a empresa em posicdo dominante explorou de forma abusiva essa posi¢do. Quando muito, os
descontos retroativos analisados pelo Tribunal de Justica nesse acérdiao assemelhavam-se aos descontos
que, no acérdio recorrido, o Tribunal Geral considerou serem descontos com um efeito fidelizador
pertencentes & categoria 3%.

105. Como expliquei anteriormente, essa é uma distin¢do artificial (uma vez que a diferenca reside na
forma e ndo nos efeitos). No entanto, mais importante ainda é o facto de essa leitura do referido
acorddo contrariar a abordagem adotada pelo Tribunal de Justica (Grande Sec¢do) no acérddo Post
Danmark I, no qual sustentou que, no contexto das préticas tarifarias, todas as circunstancias devem
ser apreciadas®. De facto, ¢ significativo que, mais adiante no acérddo Post Danmark II, o Tribunal de
Justica tenha reiterado (e, ai, sem distinguir entre diferentes sistemas de descontos) que a «apreciagao
da capacidade de um regime de descontos para restringir a concorréncia deve ser efetuada tendo em
conta o conjunto das circunstincias relevantes» *. Fé-lo, sem duavida, para assegurar uma abordagem
jurisprudencial coerente a apreciacio dos comportamentos potencialmente abrangidos pelo
artigo 102.° TFUE.

iv) Conclusdo provisoria

106. Tendo em conta as consideracoes precedentes, os «descontos de fidelidade» ndo devem ser
entendidos como uma categoria autébnoma e especial de descontos que dispense a apreciagdo de todas
as circunstancias para determinar se o comportamento recriminado corresponde a um abuso de
posicdo dominante. Consequentemente, entendo que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
considerar que os «descontos de exclusividade» podem ser qualificados como abusivos sem uma
andlise da sua capacidade para restringir a concorréncia a luz das circunstancias do caso concreto.

78 DG Competition discussion paper on the application of Article [102.° TFUE] to exclusionary abuses, 2005, p. 23. Disponivel em:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf. V. também OECD Policy roundtables, Fidelity and Bundled Rebates and
Discounts, op.cit., p. 26. Esse documento também identifica os descontos como um tipo de prética tarifaria.

79  Acérdao Post Danmark II, n.° 55, relativo ao teste AEC, e jurisprudéncia ai referida.
80 Acoérdao Post Danmark IL, n.” 27 a 29.

81 V. acérdao Post Danmark II, n.”* 23 a 25.

82 Acoérdio Post Danmark II, n.° 26.

83 Acoérddo Post Danmark II, n.° 68.
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107. No entanto, o Tribunal Geral realizou, a titulo subsididrio, uma andlise pormenorizada da
capacidade dos descontos e pagamentos oferecidos pela recorrente para restringirem a concorréncia.
Por outras palavras, examinou «todas as circunstancias». Por este motivo, a conclusdo quanto ao erro
de direito enunciada no numero anterior ndo determina necessariamente a anulacio do acérdao
recorrido. Pelo contrdrio, essa conclusdo sé sera valida se a apreciagdo subsididria realizada pelo
Tribunal Geral revelar um erro de direito.

108. Por conseguinte, é necessdrio examinar agora essa apreciacdo subsididria.

b) Apreciacdo da capacidade anticoncorrencial realizada a titulo subsididrio pelo Tribunal Geral

109. No essencial, a recorrente apresenta trés linhas de argumentacdo que pdem em causa a apreciacdo
subsididria realizada pelo Tribunal Geral. Em primeiro lugar, alega que o Tribunal Geral cometeu um
erro de direito ao confirmar a conclusio da Comissdo quanto a existéncia de um abuso sem ter
considerado a probabilidade de ocorréncia de efeitos anticoncorrenciais. Em segundo lugar, os fatores
que o Tribunal Geral tomou em consideracdo eram irrelevantes ou nao foram corretamente
apreciados. Em terceiro lugar, o Tribunal Geral ndo apreciou corretamente varios outros fatores que
sdo cruciais para a determinacdo da existéncia de um abuso.

110. A Comissdo sustenta que, para provar a existéncia de um abuso de posicio dominante, nao se
exige um grau de «probabilidade» superior (em comparagio com o critério da «capacidade»): a
capacidade é suficiente. No seu entender, os argumentos aduzidos pela recorrente ndo pdem em causa
as conclusoes formuladas no acérdao recorrido sobre a capacidade do comportamento da Intel para
restringir a concorréncia.

111. Com os seus argumentos, a recorrente questiona o critério juridico que foi aplicado no acérdao
recorrido para concluir que o comportamento recriminado tinha capacidade para restringir a
concorréncia. Em primeiro lugar: qual o nivel de probabilidade exigido numa apreciacio da
capacidade? Em segundo lugar: quais as circunstancias relevantes que devem ser tomadas em
consideracdo para determinar se o comportamento em questdo tem capacidade para restringir a
concorréncia? Examinarei sucessivamente estas questoes.

i) Capacidade e/ou probabilidade

112. A recorrente alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao confirmar a existéncia de
um abuso sem ter considerado a probabilidade de o comportamento recriminado resultar num prejuizo
para a concorreéncia.

113. Na sua apreciacdo subsididria, o Tribunal Geral explicou que a Comissdo se pode limitar a
determinar que o comportamento em apreco tem capacidade para restringir a concorréncia. Além
disso, observou que, mesmo nos casos em que sdo apreciadas todas as circunstancias, a Comissdo nao
é obrigada a provar a ocorréncia de um efeito concreto de exclusio®.

114. Evidentemente, ndo é necessdrio apresentar provas de efeitos reais, dado que, relativamente aos
comportamentos que se presumem ilegais, basta que o comportamento recriminado tenha capacidade
para restringir a concorréncia. Porém, hda que ter em conta que a capacidade ndo pode ser meramente
hipotética ou teoricamente possivel. Caso contrdrio, ndo seria necessdrio apreciar todas as
circunstancias.

84 Acoérdao recorrido, n.° 177. Com efeito, caso contrario, as autoridades da concorréncia s6 poderiam intervir se o abuso objeto de suspeita
tivesse resultado numa exclusdo anticoncorrencial.
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115. E verdade que existe uma certa discrepancia na jurisprudéncia em relacio a terminologia
utilizada. A jurisprudéncia utiliza os termos capacidade e probabilidade, por vezes até como
sin6nimos®. Creio que esses termos designam a mesma etapa obrigatéria da andlise a realizar para
determinar se o recurso a descontos de fidelidade corresponde a um abuso de posicdo dominante.

116. Mas qual o grau de probabilidade de exclusio anticoncorrencial que ¢ exigido? E essa a questio
que estd no amago da divergéncia entre a recorrente e a Comissdo no que respeita a adequagdo da
apreciacdo da capacidade realizada pelo Tribunal Geral: enquanto a Comissdao considera que essa
andlise é adequada, a Intel alega que o Tribunal de Justica nédo verificou se, em face das circunstancias
do caso, o comportamento da recorrente poderia restringir a concorréncia.

117. A apreciacdo da capacidade visa determinar se é provdvel que o comportamento recriminado
tenha um efeito de exclusdo anticoncorrencial. Por este motivo, a probabilidade deve ser
consideravelmente mais do que uma mera possibilidade de certo comportamento restringir a
concorréncia®. Em contrapartida, o facto de a ocorréncia de um efeito de exclusio parecer mais
provavel do que a sua nido ocorréncia nao é, de todo, suficiente®.

118. Embora seja certamente verdade que, na sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justica tem salientado
sistematicamente a responsabilidade especial das empresas em posicio dominante, essa
responsabilidade ndo pode ser entendida no sentido de que o limiar para a aplicacdo da proibicao de
abuso estabelecida no artigo 102.° TFUE pode ser tido baixo que se torne inexistente na pratica. E o
que aconteceria se o grau de probabilidade exigido para qualificar o comportamento recriminado
como abuso de posicido dominante correspondesse simplesmente a mera possibilidade teérica de
ocorréncia de um efeito de exclusdo, como parece sugerir a Comissdo. A aceitacdo de um nivel tao
baixo de probabilidade implicaria a aceitacio do facto de que o direito da Unido em matéria de
concorréncia pune a forma, e ndo os efeitos anticoncorrenciais.

119. Evidentemente, esta conclusdo dificultaria consideravelmente a concretizacdo dos objetivos do
direito da Unido em matéria de concorréncia. A presuncio da existéncia de um abuso com
fundamento no facto de, feitas as contas, a ocorréncia de uma exclusdo anticoncorrencial parecer mais
provavel do que a sua ndo ocorréncia acarreta o risco de abranger ndo apenas casos isolados de
praticas, mas também um namero significativo de praticas que, na verdade, promovem a
concorréncia. As consequéncias negativas deste alargamento excessivo do ambito da presuncdo seriam
inaceitdveis.

120. Para evitar esse alargamento excessivo, a apreciacdo da capacidade dos comportamentos
presumidamente ilegais para restringirem a concorréncia deve ser entendida no sentido de que tem
por objetivo verificar se, atendendo a todas as circunstancias, o comportamento em questio ndo
produz apenas efeitos ambivalentes no mercado ou efeitos restritivos colaterais necessarios a
realizacdo de uma operagdo pro-concorrencial, mas que os presumidos efeitos restritivos se
confirmam de facto. Na falta de tal confirmacdo, é necessario realizar uma anélise completa.

85 V. acérddao Post Danmark II, n.” 68 e 69, e jurisprudéncia ai referida. V., por outro lado, acérddo Tomra, n. 68. Neste ultimo acérdio, o
Tribunal de Justica entendeu que, para provar um abuso de uma posicao dominante, basta demonstrar que o comportamento abusivo da
empresa em posicdo dominante tende a restringir a concorréncia ou que o comportamento é suscetivel de ter tal efeito.

86 V., recentemente, acérdao Post Danmark II, n.° 69, e acérdao Post Danmark I, n.° 44.
87 V., porém, conclusdes da advogada-geral J. Kokott no processo Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:343, n.° 82).
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121. Consequentemente, a questio que aqui se coloca é saber se a apreciacio da capacidade para
restringir a concorréncia realizada pelo Tribunal Geral é conclusiva, no sentido de que permite
confirmar que a recorrente abusou da sua posicdo dominante, violando assim o artigo 102.° TFUE.
Concretamente, importa determinar (como exigido pela jurisprudéncia) se a referida apreciacao
confirma que os descontos suprimem ou restringem a possibilidade de o comprador escolher as suas
fontes de abastecimento, impedem o acesso ao mercado dos concorrentes ou reforcam a posicdo
dominante através de uma concorréncia falseada ™.

ii) Fatores considerados pelo Tribunal Geral para fundamentar a conclusdo da existéncia de um abuso

122. No acoérdao recorrido, o Tribunal Geral baseou a sua conclusio de que os descontos e os
pagamentos oferecidos pela recorrente tinham capacidade para restringir a concorréncia nos seguintes
fatores: i) a recorrente era um parceiro comercial incontornavel dos clientes em causa; ii) as reduzidas
margens operacionais dos OEM tornavam os descontos atrativos e reforcavam o incitamento ao
respeito da condi¢do de exclusividade; iii) os descontos da recorrente foram tomados em consideracido
pelos seus clientes na decisdo de se abastecerem, relativamente a totalidade ou a quase totalidade das
suas necessidades, junto dessa empresa; iv) os dois tipos de praticas da recorrente
complementavam-se e reforcavam-se mutuamente; v) a recorrente visava empresas que revestiam uma
importancia estratégica especial para o acesso ao mercado; e, por dltimo, vi) os descontos da recorrente
faziam parte de uma estratégia de conjunto que tinha por objetivo impedir o acesso da AMD aos
canais de vendas mais importantes ®.

123. A Intel considera que esses elementos ndo podem ser invocados para provar de forma suficiente
que os descontos e os pagamentos por ela oferecidos tinham capacidade para produzir um efeito de
exclusdo anticoncorrencial. Mais concretamente, a recorrente alega que os elementos invocados pelo
Tribunal Geral se resumem a dois pontos: os OEM tomaram em consideracdo os descontos da Intel
porque esses descontos eram atrativos, e a Intel praticou duas infragdes complementares para afastar
a AMD de clientes importantes.

124. Por conseguinte, em primeiro lugar, a recorrente contesta a relevancia do facto de os descontos e
pagamentos em questdo terem sido efetivamente tomados em consideracdo nas decisdes comerciais
dos seus beneficiarios ™.

125. Concordo com a recorrente.

126. Uma oferta atrativa, que se traduz num incentivo financeiro a continuar a abastecer-se junto do
fornecedor que faz a oferta, pode ser um fator que aponta para um efeito fidelizador ao nivel de um
cliente individual. Porém, em nada contribui para provar que os descontos terdo provavelmente um
efeito de exclusio anticoncorrencial. Com efeito, como observa a recorrente, a esséncia da
concorréncia reside no facto de os clientes tomarem em consideracdo os precos mais baixos nas suas
decisdes de compra. Dito de outra forma, o facto de um preco mais baixo ser efetivamente tomado
em consideracdo abre as portas a um efeito de exclusdo, mas, por outro lado, também néao afasta a
hipétese contraria. Por outras palavras, esse elemento nao é conclusivo para determinar se, tendo em
conta o nivel de probabilidade exigido, o comportamento recriminado tem capacidade para restringir a
concorréncia.

88 V. acérdao Michelin I, n.° 73. V. também acérddo Post Danmark II, n.° 29 e jurisprudéncia ai referida.
89 Acoérdao recorrido, n.”* 178 a 184.
90 Acoérdio recorrido, n.° 180.
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127. Em segundo lugar, a recorrente alega que a existéncia de uma estratégia de conjunto que
compreende dois tipos de infracdo (descontos e pagamentos, bem como restricdes diretas), que o
Tribunal Geral considerou que se completavam e reforcavam mutuamente, ndo constitui prova de
capacidade para restringir a concorréncia”.

128. Embora uma estratégia de exclusdo possa certamente indiciar uma intencdo subjetiva de excluir
concorrentes do mercado, a mera vontade de o fazer ndo se traduz numa capacidade para restringir a
concorréncia. No entanto, é possivel vislumbrar um problema ainda mais importante na argumentagao
do Tribunal Geral. Com efeito, um exame mais atento do acdrdido recorrido revela que o Tribunal
Geral pds a carroga a frente dos bois: invocou a existéncia de uma estratégia de conjunto assente em
duas infragdbes complementares para determinar a capacidade do comportamento recriminado para
restringir a concorréncia. Ao fazé-lo, o Tribunal Geral desenvolveu a sua argumentagdo com base na
premissa de que a estratégia em apreco era abusiva, ao invés de apreciar todas as circunstancias para
determinar se tinha sido provada uma infragdo, de acordo com o grau de probabilidade exigido.

129. Analisadas essas duas criticas especificas, debrucar-me-ei agora sobre a critica mais genérica
tecida pela recorrente em relacdo a apreciacdo da capacidade. A recorrente alega que os elementos
considerados relevantes ndo sdo suficientes para concluir que o comportamento recriminado tem
capacidade para produzir um efeito de exclusido anticoncorrencial. Em especial, o Tribunal Geral
cometeu um erro ao nao valorizar outros elementos que assumem uma importancia fundamental nessa
apreciacao.

130. Recordo que a apreciacdo de todas as circunstancias tem por objetivo determinar se é provavel
que o comportamento recriminado resulte numa exclusdo anticoncorrencial. Assim sendo, a questdo
que se coloca é a seguinte: sdo os factos apurados pelo Tribunal Geral no acérdao recorrido — que a
Intel era um parceiro comercial incontorndvel e que os descontos e pagamentos controvertidos
visavam empresas que revestiam uma importancia estratégia especial para o acesso ao mercado —
suficientes para provar, nos termos da lei, a responsabilidade da Intel? Para responder a esta pergunta,
importa primeiro determinar se as circunstancias consideradas cruciais pela Intel, e irrelevantes pelo
Tribunal Geral, pdem em causa o carater presumivelmente anticoncorrencial do comportamento da
Intel.

131. Analisarei seguidamente essa questdo.

iii) Outras circunstdncias

132. A recorrente alega que o Tribunal Geral cometeu um erro na sua andlise das circunstancias do
caso, na medida em que ndo tomou em consideracio os seguintes elementos: i) a insuficiente
cobertura de mercado dos descontos e pagamentos controvertidos; ii) a curta duragdo da aplicacdo
dos descontos controvertidos; iii) o desempenho do concorrente no mercado e a baixa dos precos;
e iv) o teste AEC realizado pela Comissao.

133. Por seu turno, a Comissdo considera que o acérdio recorrido demonstrou de forma suficiente que
os descontos e pagamentos oferecidos pela Intel tinham capacidade para produzir um efeito de
exclusdo anticoncorrencial. Os factos ndo controvertidos sdo suficientes para corroborar a conclusao
de que os descontos e pagamentos da Intel tinham capacidade para restringir a concorréncia.

134. Nao concordo com a Comissao.

91 Acoérdio recorrido, n.° 181.
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135. Conforme ja expliquei, tal como acontece, de certa forma, com o «atalho» relativo as restri¢oes
por objetivo previstas no artigo 101.° TFUE, a apreciacdo de todas as circunstancias ao abrigo do
artigo 102.° TFUE envolve um exame do contexto do comportamento recriminado para determinar se
é possivel confirmar o seu efeito anticoncorrencial. Se alguma das circunstiancias examinadas puser em

causa o carater anticoncorrencial do comportamento, é necessaria uma andlise mais exaustiva dos
efeitos.

136. Como explicarei seguidamente, a apreciacdo de todas as circunstancias deveria ter levado o
Tribunal Geral a concluir que, para determinar se o comportamento recriminado constituia um abuso
de posicio dominante incompativel com o artigo 102.° TFUE, era necessario realizar uma andlise dos
efeitos reais ou potenciais desse comportamento.

— Cobertura de mercado

137. A recorrente alega que a apreciacido do efeito provavel sobre a concorréncia deve ter em conta a
cobertura de mercado dos descontos em questdo. No seu entender, é pouco provavel que os descontos
de fidelidade restrinjam a concorréncia quando a sua cobertura de mercado é reduzida, uma vez que os
concorrentes podem aceder a grandes partes do mercado sem terem de conceder descontos
equivalentes. A recorrente observa ainda que, no seu caso, a parte de mercado subordinada era, em
comparacdo, consideravelmente mais baixa, em média, do que, por exemplo, as que estavam em causa
nos processos Tomra e Van den Bergh Foods”. Por exemplo, no acérdio Tomra, a parte de mercado
subordinada era (em média) de 39%”. A Comissdo, por outro lado, considera que a questio da
cobertura de mercado ndo é relevante para determinar se o comportamento recriminado tem
capacidade para produzir um efeito de exclusdo anticoncorrencial.

138. No ambito da apreciagdo subsididria da capacidade de restringir a concorréncia, o Tribunal Geral
referiu que a cobertura de mercado dos descontos e pagamentos oferecidos pela Intel era, em média,
aproximadamente 14% durante todo o periodo da infracdo (se o cédlculo ndo se limitar a parte da
procura aberta & concorréncia)®, e considerou esse facto significativo”. De acordo com o acérdao
recorrido, os descontos e pagamentos oferecidos pela Intel distinguem-se das circunstancias
subjacentes ao processo Van den Bergh Foods, dado que a forma do sistema entdo em apreco era
diferente da que estd em causa no presente processo .

139. Pela minha parte, ndo estou convencido de que a jurisprudéncia referida pela recorrente seja
irrelevante, como afirma o Tribunal Geral. O mecanismo de exclusividade analisado no acérdao Van
den Bergh Foods funcionava efetivamente através do fornecimento gratuito de uma arca congeladora.
Mas essa é uma distingdo artificial. O fornecimento da arca congeladora estava sujeito a condicdo de
esta ser utilizada exclusivamente para armazenar os gelados da empresa em posicdo dominante.
Consequentemente, 40% dos retalhistas estavam sujeitos a uma condigdo de exclusividade”.

140. Como explicado anteriormente, as regras de concorréncia da Unido visam tradicionalmente os
efeitos, ndo a forma. Nessa perspetiva, a dimensdao da parte de mercado subordinada é igualmente
relevante, independentemente da forma que assume o sistema. Por este motivo, é geralmente aceite
que a probabilidade de ocorréncia de efeitos negativos sobre a concorréncia aumenta na razdo direta
da dimensio da parte de mercado subordinada®.

92 V. acérdio de 23 de outubro de 2003, Van den Bergh Foods/Comissdo (T-65/98, EU:T:2003:281, a seguir «ac6rddo Van den Bergh Foods»).
93 Acoérdao Tomra, n.° 34.

94 Acrescenta que, relativamente & quota de mercado da Dell, os descontos oferecidos a esta empresa tinham bloqueado entre 14,58% e 16,34%
do mercado, facto que considerava igualmente significativo: v. acérdao recorrido, n.”* 190 e 191.

95 Acoérdao recorrido, n.° 194.

96 Acoérdao recorrido, n.” 121 e 122.

97 Acérdao Van den Bergh Foods, n.° 98.

98 Documento de reflexdo da Comissao sobre o artigo [102.° TFUE], op.cit., pp. 18, 19 e 41.
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141. No entanto, a definicito do nivel de cobertura de mercado suscetivel de provocar efeitos
anticoncorrenciais ndo é, de modo algum, uma operacdo aritmética. Nao surpreende, portanto, que o
Tribunal de Justica tenha rejeitado a ideia da definicdo obrigatéria de um limiar preciso de
encerramento do mercado para ld do qual as préticas em causa podem ser consideradas abusivas para
efeitos de aplicacdo do artigo 102.° TFUE. Esta posicdo foi confirmada pelo Tribunal de Justica no
acordao Tomra™.

142. E certo que os limiares se podem revelar problematicos devido as especificidades dos diferentes
mercados e as circunstancias de cada caso concreto. Por exemplo, quando os descontos de fidelidade
visam clientes que revestem uma importancia especial para o acesso dos concorrentes ao mercado ou
para o alargamento da sua quota de mercado, é inquestiondvel que até mesmo uma cobertura de
mercado modesta pode resultar numa exclusao anticoncorrencial. Tudo dependerda de uma série de
fatores, que variam de caso para caso.

143. Dessa perspetiva, uma taxa de cobertura de mercado de 14% pode ou ndo ter um efeito de
exclusdo anticoncorrencial. Porém, o que € certo é que essa taxa ndo permite excluir que os descontos
em questdo ndo tém um efeito de exclusdo anticoncorrencial, ainda que se parta do principio de que os
descontos e pagamentos em questio visam clientes-chave'®. A verdade é que 14% ndo é uma
percentagem conclusiva.

144. A circunstancia de o acérdao recorrido invocar o facto assente de que a recorrente era um
parceiro comercial incontornavel no mercado de CPU ndo altera esse carater inconclusivo. Importa
referir que, segundo o Tribunal Geral, o facto de uma empresa ser um parceiro comercial
incontornavel constitui, no minimo, um indicio de que os «descontos de exclusividade» ou os

pagamentos oferecidos por essa empresa tém capacidade para restringir a concorréncia .

145. Essa conclusdo s6 é valida se aceitarmos que o grau de probabilidade exigido corresponde apenas
a mera possibilidade de certo comportamento produzir efeitos anticoncorrenciais. No entanto,
conforme explicado anteriormente, a apreciacio de todas as circunstincias tem por objetivo
determinar se é provavel que o comportamento recriminado tenha efeitos anticoncorrenciais.

146. Atendendo ao exposto, considero que a apreciacdo da cobertura de mercado realizada no acérdao
recorrido é inconclusiva. Acima de tudo, ndo demonstra de forma suficiente que a quota de mercado
afetada pelos descontos e pagamentos era suficiente para resultar numa exclusdo anticoncorrencial.

— Duragdo

147. A recorrente considera que a duracdo de um acordo sobre descontos é fundamental para a andlise
da capacidade para restringir a concorréncia. Questiona, em especial, a apreciacio da duracdo feita no
acordao recorrido, que se baseou no cimulo de varios acordos de curta duragdo.

148. Por seu turno, a Comissdo alega que a Intel labora num equivoco ao considerar que os potenciais
efeitos de exclusdao dos descontos de fidelidade resultam necessariamente de uma obrigacdo contratual:
pelo contrario, em virtude do poder de mercado da empresa em posicdo dominante, essas obrigacdes
contratuais sdo desnecessarias. Em resumo: a duragéo ¢é irrelevante.

99 Acoérdao Tomra, n.° 46.

100 O Tribunal Geral observou que a Comissdo podia, com razio, concluir que, em virtude da énfase dada as empresas que revestiam uma
importancia estratégia especial para o acesso ao mercado, os descontos e pagamentos se destinavam as grandes OEM e a um dos principais
retalhistas. Acérdao recorrido, n.”* 182 e 183. V. também n.” 1507 a 1511, em relagio a MSH.

101 Acérdao recorrido, n.° 178.
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149. Concretamente, o Tribunal Geral entendeu que o critério relevante ndo é a duragdo do periodo de
aviso prévio de rescisdo do contrato ou a duragdo de um contrato individual integrado numa série de
contratos, mas sim o periodo total durante o qual a recorrente oferece descontos de exclusividade e
pagamentos a um cliente'”. Esse periodo totalizou aproximadamente cinco anos no caso da MSH,
trés anos no caso da Dell e da NEC, mais de dois anos no caso da HP e aproximadamente um ano no
caso da Lenovo. A concessdo de «descontos de exclusividade» e pagamentos durante esses periodos foi
considerada geralmente suscetivel de restringir a concorréncia. No entender do Tribunal Geral, isso
valia por maioria de razdo num mercado como o das CPU, que se caracterizava por um forte

dinamismo e por curtos ciclos de vida dos produtos'®”.

150. Importa salientar, antes de mais, que o facto de um contrato ser de curta duragido nido obsta a que
produza efeitos anticoncorrenciais. Do mesmo modo, a questdo de saber se, em abstrato, o periodo
total é curto ou longo é irrelevante.

151. Quando (como no presente caso) a exclusividade depende, em ultima andlise, da escolha do
cliente de se abastecer, relativamente a maior parte das suas necessidades, junto de uma empresa em
posicdo dominante, ndo se pode simplesmente presumir — ex post facto — que o cumulo de
contratos de curta duracdo demonstra que esses descontos tém capacidade para restringir a
concorréncia.

152. Isto deve-se, pelo menos, a dois motivos.

153. Em primeiro lugar, ao contrdrio do que acontece numa situacdo de abastecimento exclusivo, a
mudanca de fornecedor ndo estd sujeita a uma sangdo. Esta afirmacdo é vélida desde que um
concorrente possa, pelo menos em principio, igualar o desconto perdido. Porém, se o concorrente nio
puder vender os produtos em questdo sem prejuizo, o cliente estd, de facto, vinculado a empresa em
posicdo dominante. Dessa perspetiva, o valor do desconto também ndo pode ser considerado
totalmente insignificante.

154. Mais concretamente, numa andlise ex post da duragdo, como no presente caso, é necessario
apurar se outro fornecedor estaria em posicdo de compensar a perda dos descontos. Caso contrério, a
escolha do cliente de se continuar a abastecer junto da empresa em posicio dominante seria
automaticamente considerada um indicio de abuso, ndo obstante o facto de os clientes poderem
livremente por termo aos contratos celebrados com essa empresa.

155. Pura e simplesmente, ndo se pode presumir que a escolha de um cliente de se continuar a
abastecer junto da empresa em posicdo dominante constitui uma manifestacio de um comportamento
abusivo. Com efeito, podem existir outras explicacbes plausiveis para essa escolha, nomeadamente
questoes relacionadas com a qualidade, a seguranca do fornecimento e a preferéncia dos utilizadores
finais.

156. Em segundo lugar, um acordo com uma longa duragdo total pode certamente constituir um
indicio de fidelizacdao do cliente individual através do mecanismo de descontos. No entanto, a menos
que tenham sido apresentadas outras provas convincentes nesse sentido, o facto de um cliente ter
decidido continuar a abastecer-se junto da empresa em posicio dominante nao é suficiente para
provar de forma suficiente que os descontos oferecidos tém capacidade para restringir a concorréncia.
Com efeito, importa nio esquecer que, desde que o cliente tenha a opgdo de mudar regularmente de
fornecedor (ainda que ndo tenha exercido essa opgdo), os descontos de fidelidade também incentivam a

rivalidade. Deste modo, também podem ter um efeito pré-concorrencial.

102 Acérdio recorrido, n.* 112, 113 e 195.
103 Acérdao recorrido, n.° 195.
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157. Por conseguinte, considero que a apreciacdo da duragdo realizada no acérdido recorrido (que se
limitou a considerar a duragio total dos acordos analisados) é inconclusiva. Muito simplesmente, essa
apreciacdo ndo ajuda a determinar se o referido comportamento tem provavelmente um efeito
anticoncorrencial.

— Desempenho do concorrente no mercado e baixa dos pregos

158. A recorrente critica o facto de o Tribunal Geral ter considerado irrelevantes o desempenho da
AMD no mercado e as provas da inexisténcia de exclusio (baixa dos precos das CPU x86) no
contexto da apreciacdo da capacidade para restringir a concorréncia.

159. Segundo o Tribunal Geral, o sucesso comercial do concorrente e a baixa dos precos ndo podiam
implicar que as praticas da recorrente tivessem sido desprovidas de efeitos. O Tribunal Geral observou
que, na inexisténcia dessas praticas, era possivel considerar que o aumento da «quota» de mercado do
concorrente e dos seus investimentos em matéria de investigacdo e de desenvolvimento, bem como a

baixa do preco das CPU x86 poderiam ter sido mais importantes'*.

160. No meu entender, o Tribunal Geral estava correto ao considerar que a quota de mercado da
AMD e a baixa do preco das CPU x86 sdo inconclusivos para efeitos de determinar se o
comportamento recriminado tem capacidade para restringir a concorréncia. Todavia, essa conclusao
seria igualmente valida se o concorrente tivesse registado um fraco desempenho. Na minha perspetiva,
a ponderacdo desses elementos factuais sé pode ser util no contexto de uma apreciagdo pormenorizada
dos efeitos reais ou potenciais sobre a concorréncia. Nao ajuda a determinar se um sistema de
descontos presumidamente ilegal tem capacidade para restringir a concorréncia.

— Teste AEC

161. A recorrente considera que, quando a Comissdo tenha realizado uma andlise de fundo das
circunstancias econémicas que rodeiam o comportamento alegadamente abusivo (como aconteceu no
presente caso), comete um erro de direito se ignorar essa andlise simplesmente porque ndo contribui
para demonstrar a existéncia de uma infracéo.

162. A Comissdo alega que o teste AEC ndo é relevante para efeitos de prova da capacidade do
comportamento recriminado para restringir a concorréncia. No seu entender, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica ndo corrobora a tese da recorrente de que o teste AEC deveria fazer parte da
apreciacdo de todas as circunstancias.

163. No acérdéo recorrido, o Tribunal Geral desvalorizou a relevancia do teste AEC para efeitos de
determinar, no contexto da apreciacdo de todas as circunstincias, se o comportamento recriminado
tinha capacidade para restringir a concorréncia. Por conseguinte, ndo examinou o critério aplicado
pela Comissdo na decisdo impugnada. Em primeiro lugar, considerou que o teste AEC era irrelevante
porque, em virtude da forma que revestiam os «descontos de exclusividade», a Comissdo ndo estava
obrigada a demonstrar caso a caso a sua capacidade de exclusdo. O acérdao recorrido desvalorizou a
relevancia do teste AEC essencialmente porque serve unicamente para confirmar que o
comportamento recriminado ndo impossibilita o acesso ao mercado. Segundo o acérdio recorrido, os
«descontos de exclusividade» pode impedir o acesso de concorrentes da empresa em posicdo
dominante ao mercado, ainda que esse acesso nio seja, em termos econdémicos totalmente impossivel,
mas apenas mais dificil'”®. Em segundo lugar, o Tribunal Geral observou que a jurisprudéncia nao

104 Acérdio recorrido, n.° 186.
105 Acérdao recorrido, n.”* 93 e 150.
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impoe a aplicacdo de um teste AEC, nem mesmo em relacdo a descontos abrangidos pela categoria 3.
Em terceiro lugar, salientou que o Tribunal de Justica s6 considerou relevante o referido teste em casos
relacionados com praticas tarifarias ou de compressdo de margens, que sdo intrinsecamente diferentes

dos casos respeitantes a «descontos de exclusividade» '*.

164. Antes de mais, conforme demonstrei anteriormente (n.” 122 a 160), é necessario apreciar todas as
circunstancias para determinar se o comportamento em questio tem capacidade para excluir os
concorrentes do mercado, mesmo quando estejam em causa «descontos de exclusividade». Por outras
palavras, a capacidade de exclusio deve ser demonstrada caso a caso. Se aceitarmos que a mera
possibilidade hipotética ou tedrica do comportamento recriminado ter um efeito de exclusdo
anticoncorrencial é suficiente para provar a existéncia de um abuso, é certo que o teste AEC pode ser
considerado irrelevante. Com efeito, em teoria, qualquer desconto oferecido por uma empresa em
posicdo dominante pode, em alguns casos, ter um efeito anticoncorrencial.

165. No entanto, uma vez que se exige um efeito de exclusdo, o teste AEC nao pode ser ignorado.
Como observou o Tribunal Geral, o teste serve para identificar um comportamento que torne
economicamente impossivel a um concorrente igualmente eficaz obter a parte contestavel da procura
de um cliente. Por outras palavras, pode ajudar a identificar um comportamento que tenha, muito
provavelmente, um efeito anticoncorrencial. Em contrapartida, se o teste demonstrar que um
concorrente igualmente eficaz estd em condi¢des de cobrir os seus custos, a probabilidade de
ocorréncia de um efeito significativo diminui significativamente. E por esse motivo que, da perspetiva
da identificagdo de comportamentos com um efeito de exclusdo anticoncorrencial, o teste AEC se
revela particularmente util.

166. Quanto ao segundo e terceiro pontos, ja expliquei anteriormente (n.” 101 a 105) por que razdo a
jurisprudéncia sobre praticas tarifarias e praticas de compressdo de margens nao deve ser ignorada. Em
qualquer caso, o acérdao Post Danmark II dissipou eventuais davidas que ainda persistissem nessa
matéria. Esse acorddo demonstra que a jurisprudéncia respeitante a outros tipos de exclusdo baseada
no preco ndo pode ser simplesmente ignorada no contexto de casos de descontos. Como confirmou o
Tribunal de Justica, invocando, designadamente, essa jurisprudéncia, o teste AEC também pode ser til

no contexto da apreciacdo de um sistema de descontos'”.

167. Contudo, importa também referir que, no acérddo Post Danmark II, o Tribunal de Justica teve o
cuidado de estabelecer uma ressalva a sua posicdo sobre o teste AEC. Concretamente, observou que,
embora o teste AEC se possa revelar util em certas situagdes, ndo existe qualquer dever juridico de o
utilizar ', Esta observacdo é consentdnea com a sua declaracio no mesmo sentido no acérdio Tomra.
Nesse acordao, o Tribunal de Justica considerou que a Comissao nao estd obrigada a demonstrar que
os descontos de fidelidade forcam os concorrentes da empresa em posicdo dominante a cobrar precos
abaixo do preco de custo para poderem concorrer na parte contestivel do mercado. Pelo contrério,
sustentou que a Comissdo podia provar que os descontos em questdo tinham capacidade para
restringir a concorréncia com base em indicios qualitativos do seu cardter anticoncorrencial '”.

168. Nesta medida, seria certamente tentador concluir que, no presente caso, ndo é necessario recorrer
ao teste AEC. Seguindo esta ldgica, como alegou a Comissdo, a apreciacio da capacidade para
restringir a concorréncia pelo Tribunal Geral ndo estd viciada por um erro de direito por ter
considerado o teste AEC irrelevante.

106 Acérdio recorrido, n.*® 143, 144 e 152.

107 V. ac6rdao Danmark II, n.”® 55 a 58.

108 V. acérdao Danmark II, n.’ 57 e jurisprudéncia ai referida.
109 V. acérdao Tomra, n.”* 73 a 80.
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169. Porém, esse entendimento ignora duas questoes. Contrariamente ao que acontecia no caso do
acérdao Tomra, a Comissdo realizou efetivamente um teste AEC exaustivo na decisdo impugnada.
Mais importante ainda, as outras circunstincias apreciadas pelo Tribunal Geral ndo provam
inequivocamente a existéncia de um efeito sobre a concorréncia. Nestas circunstincias, ndo tenho
duvidas de que o teste AEC nao pode ser simplesmente ignorado.

170. Por conseguinte, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao ndo tomar em consideragdo o
teste AEC realizado pela Comissdao, na decisdo impugnada, no ambito da apreciacdo de todas as
circunstancias.

171. Para concluir a minha andlise da apreciacdo da capacidade anticoncorrencial realizada pelo
Tribunal Geral a titulo subsididrio, resta-me fazer as seguintes observagdes.

172. As circunstincias que foram tomadas em consideracdo nessa apreciacdo nao confirmam um efeito
sobre a concorréncia. Quando muito, essa apreciacdo demonstra que, em teoria, o comportamento
recriminado poderia ter um efeito de exclusdo anticoncorrencial, mas o efeito propriamente dito ndo
foi confirmado. Em principio, a apreciacdo de todas as circunstancias deve ter em conta, no minimo, a
cobertura do mercado e a duragdo do comportamento recriminado. Além disso, pode ser necesséario
ponderar outras circunstancias, suscetiveis de variar de um caso para outro. No presente caso,
precisamente porque foi realizado pela Comissdo na decisao impugnada, o teste AEC ndo pode ser
ignorado na determinacdo da capacidade do comportamento recriminado para produzir um efeito de
exclusdo anticoncorrencial. A apreciacdo das circunstancias relevantes deve, no seu todo, permitir
determinar, de acordo com o grau de probabilidade exigido, que a empresa em questdo abusou da sua
posicdo dominante, violando assim o artigo 102.° TFUE. Na falta de tal confirmacdo em virtude, por
exemplo, de uma cobertura de mercado reduzida, da curta duracdo dos acordos controvertidos ou do
resultado positivo de um teste AEC, é necessario realizar uma andlise econémica mais exaustiva dos
efeitos reais ou potenciais sobre a concorréncia para provar a existéncia de um abuso.

¢) Conclusédo

173. Conclui que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito, em primeiro lugar, ao concluir que os
«descontos de fidelidade» constituem uma categoria auténoma e especial de descontos que dispensa a
apreciacdo de todas as circunstincias para provar um abuso de posi¢cdo dominante incompativel com o
artigo 102.° TFUE. Em segundo lugar, cometeu um erro de direito na sua apreciagdo, a titulo
subsididrio, da capacidade para restringir a concorréncia ao nao ter estabelecido, tendo em conta
todas as circunstancias, que os descontos e pagamentos oferecidos pela recorrente tinham, muito
provavelmente, um efeito de exclusdo anticoncorrencial.

174. Consequentemente, o primeiro fundamento deve ser julgado procedente.

C - Segundo fundamento de recurso: cobertura de mercado na determinacdao da existéncia de
um abuso de posicio dominante

1. Principais argumentos das partes

175. No segundo fundamento de recurso, a recorrente alega que, independentemente da concluséo a
que se chegue em relacdo ao primeiro fundamento, a cobertura de mercado do comportamento da
Intel ndo lhe permitia, em qualquer caso, restringir a concorréncia durante os anos de 2006 e 2007.
Nesse periodo, a infracdo respeitava unicamente 8 MSH e a Lenovo. No entender da recorrente, o
Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao considerar que, uma vez que a Comissio tinha
concluido pela existéncia de uma infragcdo dnica e continuada relativamente aos anos de 2002 a 2007
na decisdo impugnada, a conclusdo de que tinha sido cometida uma infracdo nos anos de 2006 e 2007
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se podia basear na taxa média de cobertura de mercado durante todo o periodo compreendido entre
2002 e 2007 (e ndo na parte de mercado coberta pelo comportamento naqueles dois anos) '*’.

176. A Comissdo observa que o segundo fundamento de recurso se limita a complementar o primeiro,
pois baseia-se integralmente nas mesmas premissas. Essa instituicio considera que a cobertura de
mercado é irrelevante para efeitos de determinar se os descontos da Intel tinham capacidade para
restringir a concorréncia: a cobertura de mercado das praticas da Intel s6 afeta o alcance da restricao
da concorréncia efetivamente causada por tais priticas. Em virtude da importancia estratégica dos
OEM visados em 2006 e 2007, o alcance das praticas da Intel ndo pode ser avaliado por uma simples
referéncia a cobertura de mercado. Neste contexto, a Comissdo alega que a cobertura de mercado
durante esses dois anos deve ser vista como uma infracdo tnica e continuada, que se prende com a
existéncia de uma estratégia de conjunto para excluir a AMD do mercado mundial de CPU.

2. Anadlise

177. Conclui anteriormente que o Tribunal de Justica cometeu um erro na sua apreciagdo, a titulo
subsididrio, da capacidade anticoncorrencial, tendo em conta todas as circunstdncias. Em especial,
cometeu um erro na sua andlise da cobertura de mercado, na medida em que ndo reconheceu que
uma parte de mercado subordinada de 14% ndo permite estabelecer de forma suficiente que o
comportamento recriminado tem capacidade para restringir a concorréncia. Esse facto é suficiente
para que o segundo fundamento devesse igualmente ser julgado procedente.

178. Nao obstante, creio que se justifica uma breve andlise deste fundamento, dado que as conclusoes
do Tribunal Geral quanto a existéncia de uma infracdo Unica e continuada constituem a base da
conclusdo de que ocorreu uma infragdo nos anos 2006 e 2007. Com efeito, o Tribunal Geral
considerou que, no contexto de uma infracdo tnica e continuada baseada numa estratégia global de
exclusdo, era suficiente uma apreciacdo global da quota média do mercado subordinado para efeitos
de determinar se o comportamento em questdo tinha capacidade para produzir um efeito de exclusdo
anticoncorrencial '

179. Assim, o cerne do presente fundamento de recurso reside na definicio do papel desempenhado
pelo conceito de infracdo Unica e continuada na apreciacido da capacidade do comportamento de uma
Unica empresa para restringir a concorréncia. Mais concretamente, suscita-se a questdo de saber se
esse conceito pode ser invocado para compensar o facto de a cobertura de mercado ser demasiado
reduzida para provar, por si s6, que o comportamento recriminado tinha capacidade para restringir a
concorréncia durante um periodo de tempo especifico.

180. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o conceito de infracdo tnica e continuada tem sido
utilizado, em especial, no ambito do artigo 101.° TFUE, para apreender varios elementos de um
comportamento anticoncorrencial, a fim de garantir o cumprimento da lei. A este respeito, a légica é
assegurar a aplicacdo efetiva da lei nos casos em que as infragdes sejam constituidas por um complexo

de préticas anticoncorrenciais que podem assumir vérias formas e evoluir ao longo do tempo '

181. Por outras palavras, o objetivo é evitar que a repressiao conduza a um resultado lamentavel, em
que varios acordos e praticas concertadas na acecdo do artigo 101.° TFUE, que, na verdade, fazem
parte de um plano de conjunto para restringir a concorréncia, sejam tratados separadamente. Por este
motivo, o recurso ao conceito de infracdo tnica e continuada facilita o énus da prova que geralmente
recai sobre as autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei de demonstrarem a natureza continuada

110 Acérdao recorrido, n.”* 192 e 193.
111 Acérdao recorrido, n.”* 193, 1561 e 1562.

112 V., a este respeito, acérdao de 6 de dezembro de 2012, Comissdao/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P, EU:C:2012:778, n.° 41 e jurisprudéncia
af referida, a seguir «acérddo Verhuizingen Coppens»).
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das praticas anticoncorrenciais sob investigacdo. Mais concretamente, nos casos em que um conjunto
de acordos e praticas seja executado durante um longo periodo de tempo, é normal que ocorram
alteracbes no ambito, na forma e nos participantes nesses acordos e/ou praticas durante o periodo
relevante. Sem a ajuda do conceito de infracdo tnica e continuada, a Comissao teria de respeitar um
nivel de prova mais exigente. Teria de identificar e provar a existéncia de vdrios acordos e/ou praticas
concertadas anticoncorrenciais distintos, bem como identificar separadamente as partes envolvidas em
cada um deles. O tratamento separado das praticas recriminadas também poderia, em alguns casos,
resultar na prescricdo do direito de acdo contra acordos e/ou préticas concertadas mais antigos, o que
tornaria a repressio menos eficaz.

182. O conceito de infragdo tnica e continuada constitui, portanto, uma regra processual.

183. Ao facilitar o 6nus da prova das autoridades da concorréncia, este conceito assume especial
relevancia no contexto da aplicacdo de coimas. Mais concretamente, o facto de ndo terem sido
apresentadas provas em relacdo a certos periodos especificos ndo impede que se considere provada a
infracdo durante um periodo global mais longo. No entanto, é necessirio que essa conclusdo seja
corroborada por indicios objetivos e coerentes nesse sentido. Normalmente, no ambito de uma
infracdo que se estende por varios anos, o facto de se determinar que um acordo foi aplicado durante
diferentes periodos, que podem estar separados por intervalos mais ou menos longos, ndo afeta a
existéncia do acordo enquanto tal, desde que os atos que constituem a infracdo prossigam uma unica
finalidade e se inscrevam no 4mbito de uma infracio de cardter tinico e continuado'”’. Com efeito,
assume particular relevancia o facto de a Comissao ter conseguido provar a existéncia de um plano de

conjunto para restringir a concorréncia''.

184. Em contrapartida, o recurso ao conceito de infracdo tnica e continuada nio alarga (nem pode
alargar) o 4mbito das proibigdes estabelecidas pelos Tratados.

185. No presente caso, o conceito de infracdo tnica e continuada foi inserido num contexto totalmente
diferente . No acérdio recorrido, foi utilizado para dar como provada a existéncia de uma infragdo
respeitante ao comportamento de uma Unica empresa, ndo obstante ndo ter sido confirmado que esse
comportamento tinha, por si s6, capacidade para restringir a concorréncia dentro do mercado interno.

186. Confesso que tal abordagem me oferece algumas duavidas.

187. Fundamentalmente, como observa a recorrente, o recurso ao conceito de infracdo unica e
continuada nado pode converter um comportamento licito numa infracéo.

188. Porém, uma vez que a Comissdo concluiu pela existéncia de uma infragdo dnica e continuada, o
Tribunal Geral considerou suficiente realizar uma apreciacdo global da média da parte do mercado
que foi encerrada durante o periodo entre 2002 e 2007 ''°. Por conseguinte, considerou irrelevante
que, durante os anos de 2006 e 2007, a cobertura do mercado tivesse sido consideravelmente inferior
a média da parte de mercado subordinada (14%).

113 V. acérdio de 6 de dezembro de 2012, Comissdo/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P, EU:C:2012:778, n.° 72 e jurisprudéncia ai referida). V.
também acérdao de 7 de janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissio (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P
e C-219/00 P, EU:C:2004:6, n.° 260, a seguir «acorddo Aalborgy).

114 V., por exemplo, acérddo Aalborg, n.° 260.
115 Relativamente & utilizacdo desse conceito no contexto da competéncia, v. n.”* 319 e segs,. infra.
116 Acérdao recorrido, n. 193.
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189. Por outras palavras, o Tribunal Geral substituiu um critério substantivo por um critério
processual. Abandonou o critério da o Tribunal Geral considerou suficiente realizar uma apreciacdo
global da média da parte do mercado que foi encerrada durante o periodo entre 2002 e 2007'". Por
esse motivo, considerou irrelevante que, durante os anos de 2006 e 2007, a cobertura do mercado
tivesse sido consideravelmente menor, que, paradoxalmente, considerou relevante para determinar se
o comportamento recriminado tinha capacidade para excluir a concorréncia, e substituiu-o pelo
critério da infracdo tnica e continuada. Essa substituicdo ndo é, de forma alguma, admissivel. Ou se
aceita que a cobertura do mercado é absolutamente irrelevante e que as regras de concorréncia da
Unido punem a forma e nio os efeitos (expliquei anteriormente por que motivo considero esta solucdo
indefensavel), ou é um critério que deve ser devidamente tomado em consideragdo na apreciacdo de
todas as circunstancias.

190. Ao adotar aquela abordagem, o Tribunal Geral ndo verificou se o comportamento em questdo
tinha capacidade restringir a concorréncia durante todo o periodo em causa.

191. Em qualquer caso, se tivesse procedido a essa verificacao, teria forcosamente de concluir que uma
parte de mercado subordinada tdo reduzida € inconclusiva para provar a capacidade do
comportamento recriminado para restringir a concorréncia.

192. A semelhanca do que referi no n.° 143, supra, a propésito de uma parte de mercado de 14%,
também ndo é possivel afastar a possibilidade de, em certos casos, uma parte subordinada inferior
a 5% ser suficiente para excluir os concorrentes do mercado. Seja como for, essa parte de mercado é
simplesmente inconclusiva no contexto da apreciacdo da capacidade para restringir a concorréncia.
Como ja expliquei, ndo se pode presumir (com base na forma que assume o comportamento) que
certos acordos estdo abrangidos pela proibicdo estabelecida no artigo 102.° TFUE sem ter devidamente
em conta a quota do mercado subordinado. Nos casos em que a quota do mercado subordinado nédo
fornece provas conclusivas de um efeito sobre a concorréncia, a determinagao da pratica de um abuso
implica a ponderacdo dos efeitos reais ou potenciais do comportamento em questao.

193. Convém reiterar que, sempre que a cobertura do mercado seja considerada inconclusiva para
efeitos de provar um efeito sobre a concorréncia durante um determinado periodo de tempo, esse
problema nido pode ser solucionado mediante o recurso ao conceito de infracdo tinica e continuada.
Pelo contrario, como o préprio conceito indica, para que varias manifestacbes de um comportamento
constituam uma infracdo Unica e continuada, cada uma dessas manifestacdes deve constituir, por si
sO, uma infracdo. Por outras palavras, esse comportamento deve constituir uma infracdo ao longo de
todo o periodo em causa.

194. Consequentemente, o segundo fundamento de recurso também deve ser julgado procedente.

D - Terceiro fundamento de recurso: qualificacio de certos descontos como «descontos de
exclusividade»

1. Principais argumentos das partes

195. A recorrente, apoiada pela ACT, sustenta que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
qualificar os descontos concedidos a HP e a Lenovo como «descontos de exclusividade». Embora
esses descontos abrangessem 95% dos computadores de secretiria da HP e 80% dos computadores
portateis da Lenovo, constituiam uma pequena parte da totalidade das compras de CPU dessas duas
empresas. A Intel alega, em substancia, que, uma vez que a exigéncia de exclusividade ligada a esses
descontos respeitava apenas a certos segmentos das necessidades em CPU dos referidos OEM, a

117 Acérdao recorrido, n.° 193.
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qualificacdo dos descontos em questio como «descontos de exclusividade» constitui um erro de
direito. No entender da recorrente, o Tribunal Geral ndo teve razio ao considerar que essa situacdo
tem o mesmo efeito que a satisfacdo da «totalidade ou [de] uma parte importante» das necessidades
totais do cliente. Mais concretamente, essa abordagem priva, na pratica, de qualquer rigor a exigéncia
relativa «a totalidade ou a uma parte importante»: conduz a um alargamento injustificado do alcance
do conceito de «descontos de exclusividade», que estariam automaticamente condenados a luz da
interpretacdo do artigo 102.° TFUE adotada pelo Tribunal Geral.

196. A Comissdo alega que este fundamento de recurso deve ser julgado improcedente por dois
motivos. Em primeiro lugar, considera que a liberdade de abastecimento dos OEM em certos
segmentos ndo neutraliza a restricdo imposta a sua liberdade de escolherem os seus préprios
fornecedores num segmento do mercado de CPU. Em segundo lugar, a Comissao sustenta que a Intel
interpretou incorretamente a jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica nos termos da qual os
concorrentes da empresa em posicio dominante devem ter capacidade para concorrer, com base no
mérito, em todo o mercado.

2. Anadlise

197. Tal como acontece com o segundo fundamento de recurso, o terceiro fundamento de recurso esta
intimamente ligado ao primeiro. Em substéncia, suscita a questdo de saber se o Tribunal Geral estava

certo ao considerar que os descontos oferecidos pela recorrente a HP e a Lenovo podiam ser
qualificados como «descontos de exclusividade» "®.

198. Como ja tive oportunidade de explicar, os «descontos de exclusividade» ndo constituem uma
categoria auténoma. Existe uma presuncdo de ilegalidade em relacdo aos descontos de fidelidade,
incluindo (entre outros) aqueles que o Tribunal Geral designou por «descontos de exclusividade».
Uma das possiveis razdes para que um desconto seja considerado um desconto de fidelidade reside no
facto de assentar na exigéncia de o cliente se abastecer, relativamente a totalidade ou a uma parte
importante das suas necessidades, junto da empresa em posi¢do dominante'”. No entanto, a forma néo
determina, por si s6, o destino desses descontos, uma vez que é necessirio apreciar todas as
circunstancias antes de concluir que o comportamento recriminado constitui um abuso de posi¢do
dominante. Por conseguinte, se, como proponho, o Tribunal de Justica julgar procedente o primeiro
fundamento da recorrente, ndo é necessdrio analisar o terceiro.

199. Porém, se o Tribunal de Justica julgar improcedente o primeiro fundamento e considerar que
importa distinguir os «descontos de exclusividade» de outros tipos de descontos de fidelidade, o
terceiro fundamento mantém a sua relevancia.

200. Se o Tribunal de Justica chegar a essa conclusdo, a exigéncia relativa «a totalidade ou a uma parte
importante» das necessidades assume um papel crucial na apreciacdo desses descontos, uma vez que
apenas os descontos sujeitos a condicdo de o cliente se abastecer, relativamente «a totalidade ou a
uma parte importante» das suas necessidades junto da empresa em posicio dominante estariam
incluidos na categoria de «descontos de exclusividade».

201. Sob reserva desta precisdo, gostaria de observar o seguinte.

118 Acdrdio recorrido, n.** 134 e 137.
119 V. acérdaos Hoffmann-La Roche, n.° 89, e Tomra, n.° 70.
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202. No que respeita a HP, por exemplo, a condicdo de exclusividade estava relacionada com a
exigéncia de que aquela comprasse a recorrente 95% das suas CPU x86 para computadores de
secretdria. Essa percentagem corresponde certamente «a totalidade ou a uma parte importante» das
necessidades em CPU naquele segmento. No entanto, o facto de esses 95% corresponderem
aparentemente a cerca de 28% das necessidades totais da HP ao nivel de CPU introduz um elemento
de davida'. Como alega a recorrente, dificilmente se pode afirmar que constituam a «totalidade ou
[...] uma parte importante» dessas necessidades totais.

203. A este respeito, o Tribunal Geral declarou no acérdao recorrido que é irrelevante que a condicao
de o cliente se abastecer, relativamente a totalidade ou a uma parte importante das suas necessidades,
junto da empresa em posicdo dominante seja aplicivel ao mercado no seu todo ou a um segmento
especifico do mesmo'*'. Para justificar essa abordagem o Tribunal Geral fez referéncia ao acérdao
Tomra. De acordo com a declaracdo feita pelo Tribunal de Justica nesse acérddo, os concorrentes
deveriam poder concorrer pelo seu mérito em todo o mercado, e ndo apenas numa parte dele.
Contudo, essa declaracdo nada diz sobre o modo como deve ser interpretado o critério relativo «a
totalidade ou a uma parte importante». Pelo contréario, diz respeito a questdo de saber se é possivel
justificar o facto de uma empresa em posicdo dominante encerrar uma parte substancial do mercado
a concorréncia nos casos em que a parte do mercado suscetivel de ser conquistada (ou seja, a «parte
contestavel», na terminologia do acérddo recorrido) ainda é suficiente para dar lugar a um ndmero

limitado de concorrentes'*.

204. Nao é isso que estd aqui em causa. A questdo que se coloca no presente caso € saber se o critério

relativo «a totalidade ou a uma parte importante» das necessidades também pode ser aplicado por
referéncia a uma parte especifica do mercado relevante.

205. Na decisdao impugnada, ndo foi estabelecida qualquer distincdo entre as CPU, quer sejam
utilizadas nos computadores destinados aos profissionais quer sejam destinadas aos particulares, para
efeitos da definicio do mercado relevante, dado que, para um determinado tipo de computador, a
mesma CPU pode ser wutilizada no segmento profissional/empresas e no segmento
particulares/consumidores . A possibilidade de substituigio entre segmentos parece indicar que o
mercado ndo pode ser dividido.

206. Relativamente a este aspeto, o Tribunal Geral observou, no acérddo recorrido, que a questdo de
saber se as CPU utilizadas no segmento profissional sdo diferentes das CPU x86 utilizadas para os
computadores destinados aos particulares ndo é pertinente no presente contexto. No seu entender,
mesmo que essas CPU fossem permutdveis, a escolha de fornecedor dos OEM em questdo estaria
consideravelmente limitada no segmento em causa'*.

207. Esse argumento €, a primeira vista, convincente.

208. Porém, negligencia um aspeto importante: o raciocinio desenvolvido no acérddo recorrido toma
como ponto de partida a perspetiva da HP (e da Lenovo), e ndo a da AMD. Da perspetiva da AMD, é
totalmente irrelevante que a liberdade de escolha da HP e da Lenovo esteja ou ndo consideravelmente
limitada num determinado segmento, dado que estas duas empresas sdo clientes da Intel, e ndo seus
concorrentes.

120 V. acérdao recorrido, em especial n.”* 126 e 129, relativamente a HP, e n.° 137, relativamente a Lenovo.
121 Acérdio recorrido, n.® 132 e 133.

122 V. acérdao Tomra, n.° 42.

123 Decisdo impugnada, considerando 831. V. também acérdao recorrido, n.° 133.

124 Acérdao recorrido, n.° 133.
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209. Com efeito, importa salientar que o que estd em causa é um comportamento de exclusdo em
relacio a AMD, que é um concorrente da Intel, e ndo a exploracdo dos clientes desta dltima. O que é
relevante, da perspetiva da AMD (e, consequentemente, para efeitos de determinar se o
comportamento recriminado constitui um abuso de posicio documento com efeitos de exclusio
incompativel com o artigo 102.° TFUE), é a percentagem global das necessidades que estdo
bloqueadas em virtude dos descontos e pagamentos da Intel.

210. Como salienta a ACT, ndo importa se algumas necessidades se referem a um segmento especifico.
O que importa é saber se os OEM em questdo ainda podem comprar quantidades significativas aos
concorrentes da Intel. Parece ser o que acontece no presente caso: a HP e a Lenovo ainda podiam
comprar quantidades significativas de CPU x86 a AMD. A questdo de saber se uma empresa abusou
da sua posicio dominante ao excluir um concorrente nido pode depender de uma segmentacdo
aparentemente arbitriria do mercado.

211. Desta perspetiva, é dificil defender, no que respeita a HP, que a obrigacdo de exclusividade
relativa a 95% dos computadores de secretdria destinados as empresas podia representar mais do que
28% das necessidades totais da HP. Seguindo o mesmo raciocinio, a exclusividade relativa nos
computadores portiteis da Lenovo ndo equivale a uma exclusividade tofal. Em suma, nestas
circunstancias, ndo é possivel satisfazer o critério relativo «a totalidade ou a uma parte importante».

212. Correndo o risco de dizer o 6bvio, a abordagem adotada no acérddo recorrido conduz a um
resultado dificilmente justificavel: até mesmo um «desconto de exclusividade» relativo a um segmento
do mercado relevante que abrangesse uma parte insignificante das necessidades totais do cliente
(imaginemos, por exemplo, 3%) poderia estar automaticamente condenado.

213. Por conseguinte, concluo que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito na qualificagdo dos
descontos oferecidos pela recorrente a HP e a Lenovo.

214. Nestes termos, independentemente de o Tribunal de Justica subscrever ou ndo a minha posicao
quanto ao primeiro e segundo fundamentos de recurso, o terceiro fundamento de recurso deve ser
julgado procedente.

E — Quarto fundamento de recurso: direitos de defesa

1. Principais argumentos das partes

215. O quarto fundamento de recurso tem por objeto os direitos de defesa da recorrente, consagrados
no artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»). A Intel alega
que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao concluir pela inexisténcia de qualquer vicio
processual relativamente a uma reunido com o Sr. D1, um dirigente da Dell, em 2006, no ambito da
investigacdo que conduziu a adogdo da decisdo impugnada (a seguir «reunido em questao»).

216. A este respeito, a recorrente alega, em primeiro lugar, que o Tribunal Geral errou ao considerar
que a reunido em questdo ndo era uma audi¢do na acec¢do do artigo 19.° do Regulamento n.® 1/2003.
Em segundo lugar, sustenta que o Tribunal Geral errou ao considerar que, embora a Comissao
devesse ter registado a reunido em questdo devido a sua importancia, a violagdo do principio da boa
administracdo resultante dessa falha tinha sido sanada pela juncdo ao dossié de uma versio nao
confidencial de uma nota interna (o auxiliar de memoéria da Comissao) (a seguir «nota interna), a qual
a recorrente teve acesso. Em terceiro lugar, alega que o Tribunal Geral errou na sua apreciacdo, a titulo
subsidiario, da questdo de saber se um vicio processual como o que foi identificado no acérdao
recorrido constitui fundamento para a anulagdo da decisio impugnada no que respeita ao
comportamento da recorrente face a Dell.
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217. A titulo principal, a Comissdo alega que o quarto fundamento de recurso é inoperante, uma vez
que a Intel ndo contestou a conclusio do Tribunal Geral no acérdao recorrido de que os descontos
concedidos a Dell eram «descontos de exclusividade». No entender da Comissao, esse fundamento é
também inadmissivel, dado que a questdo de saber se a violagdo do principio da boa administracdo
poderia ser sanada mediante a concessdo a Intel de acesso a uma versdo ndo confidencial da nota
interna depende de uma avaliacdo da importancia da reunido em questdo e da adequagdo da nota
elaborada. Essas sdao questdoes de facto, insuscetiveis de reapreciacio em sede de recurso para o
Tribunal de Justica.

218. A titulo subsididrio, a Comissao alega que os argumentos da Intel ndo procedem. A Intel ndo
apresentou qualquer argumento relevante que pusesse em causa a apreciacdo da nota interna efetuada
no acérdio recorrido. A Comissdo sustenta igualmente que a decisio impugnada se baseou
principalmente em provas documentais cuja leitura em nada seria alterada devido a reunido em
questao.

2. Anadlise

219. E necessario salientar, desde ji, que o quarto fundamento de recurso ndo é, de modo algum,
inoperante, nem tdo-pouco inadmissivel, como alega a Comissao.

220. Neste fundamento de recurso, a Intel alega especificamente que a conclusdo pela existéncia de
uma infracdo deve ser anulada em relacdo a Dell, porque a apreciacio dos factos em que essa
conclusio se baseia estd viciada por uma violacdo dos seus direitos de defesa. Esta é uma questido de
direito sobre a qual o Tribunal de Justica se pode (e deve) pronunciar. O facto de a qualificacdo dos
descontos concedidos pela Intel a Dell como «descontos de exclusividade» ser ou ndo contestada é
irrelevante a esse respeito. Como ja expliquei, a concluséo de que os descontos em causa
(independentemente do «rétulo» que lhes seja dado) sdo ilegais tem, necessariamente, de ser
precedida de um exame de todas as circunstancias relevantes. Durante a audiéncia, a prépria
Comissao reconheceu que, em principio, até os «descontos de exclusividade» podiam ser justificados
pela empresa em questdo. Do mesmo modo, o facto de ser consensual entre as partes que a Comissao
ndo se baseou em informacoes obtidas durante a reunido em questio para incriminar a Intel é
irrelevante, nio tendo qualquer influéncia no eventual valor ilibatério dessa reunido'”. Mais
importante ainda, a questdo de saber se ocorreu ou ndo uma violacdo dos direitos de defesa depende
inteiramente do eventual impacto dessa (potencial) violagio no conteido material da decisdo
impugnada.

221. Em termos muito simples, pouco ou nada importa como os descontos da Intel foram qualificados
ou que provas foram utilizadas para incriminar a recorrente, caso os seus direitos de defesa tenham
sido violados. O tnico elemento que o Tribunal de Justica deve apurar é se a recorrente demonstrou
que poderia ter assegurado melhor a sua defesa se tivesse tido acesso a um registo da reunido em
questdo. Para tal, o Tribunal de Justica deve também determinar se a nota interna (que sé foi
comunicada a recorrente tardiamente, na fase do recurso em primeira instdncia) poderia ter «sanado»
uma eventual irregularidade processual anterior, resultante da decisao da Comissdo de ndo registar a
reunido em questdo. E por este motivo que ndo considero convincente o argumento da Comissao de
que os argumentos aduzidos pela recorrente sobre o valor da nota interna contestam, na realidade,
matéria de facto.

222. Como explicarei de seguida, o quarto fundamento de recurso deve ser julgado procedente.

125 V., sobre essa questdo, acérdio recorrido, n.° 611.
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a) A reunido em questdo é uma audicdo na acecdo do artigo 19.° do Regulamento n.° 1/2003.

223. A recorrente alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao concluir que néo tinha
existido uma violagdo do artigo 19.° do Regulamento n.” 1/2003, lido em conjugagio com o
artigo 3.° do Regulamento n.” 773/2004'*°. A este respeito, a Intel alega que a distingdo estabelecida
no acérdio recorrido entre audicdes «formais» e «informais» estd juridicamente incorreta. No seu
entender, o mesmo acontece com a conclusao de que a Comissdo ndo estd obrigada a proceder a um
registo das audi¢oes «informais» '*'.

224. Antes de examinar essa distin¢do, é conveniente recordar rapidamente as etapas (processuais) que
conduziram a comunicagdo da nota interna sobre a reunido em questdo a recorrente.

225. Resulta do acdérdao recorrido que, durante o procedimento administrativo, a Comissdao comegou
por negar que tivesse ocorrido qualquer reunido com o Sr. DI. Essa instituicdo sé admitiu que a
reunido tinha tido lugar depois de a Intel ter demonstrado a existéncia de uma lista dos temas
tratados na reunido em questdo. Nessa altura, a Comissdo continuou a negar a existéncia de qualquer
registo da reunido. Porém, alguns meses depois, o Auditor admitiu a existéncia de uma nota interna,
mas observou que a recorrente nio tinha o direito de acesso a essa nota. Nao obstante, em dezembro
de 2009, a Comissdo enviou, «por cortesia», uma cdpia da versdo ndo confidencial da nota interna a
Intel. Grande parte dessa cépia estava rasurada. Na sequéncia de um pedido apresentado pelo

\

Tribunal Geral nesse sentido, a versio confidencial da referida nota foi finalmente transmitida a

recorrente em janeiro de 2013, durante o processo em primeira instancia'*.

226. Debrucando-me agora sobre a interpretacdo do artigo 19.° do Regulamento n.” 1/2003, o poder de
proceder a audigdes constitui um coroldrio 1é6gico dos amplos poderes de investigacio concedidos a
Comissao pelo Regulamento n.” 1/2003. A questdao que aqui se coloca é saber se esses poderes estdo,
todavia, sujeitos a certos limites.

227. Esses limites podem ser claramente identificados com base na redagdo das disposi¢oes
pertinentes. Para comecar, o artigo 19.° do Regulamento n.” 1/2003 prevé que a Comissao pode ouvir
qualquer pessoa (singular ou coletiva) que a tal dé o seu consentimento para efeitos da recolha de
informacdes sobre o objeto de um inquérito. Embora o artigo 3.°, n.° 1, do Regulamento n.° 773/2004
estabeleca a obrigacao legal de registar as audigdes, o n.” 3 do mesmo artigo dispde que a Comissao
pode escolher a forma como as declaragdes das pessoas ouvidas sdo registadas.

228. Nestas condicoes, parece-me ébvio que, sempre que a Comissdo decida proceder a uma audicao,
nao pode deixar de registar o seu conteiddo. Em contrapartida, pode escolher a forma (o suporte) do
registo.

229. Esse facto, enquanto tal, ndo é refutado no acérdao recorrido .

230. O problema reside antes no facto de, no acdérdao recorrido, o Tribunal Geral ter feito uma
distincao entre audicdes formais e informais. O quadro legislativo estabelecido pelo Regulamento
n.’ 1/2003 ndo faz nenhuma distingao desse tipo.

126 Acérdio recorrido, n.° 612.
127 Acérdio recorrido, n.”* 614 e 615.
128 Acdrdio recorrido, n.”* 601 e 606.
129 Acérdao recorrido, n.° 617.
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231. No meu entender, a referida distincio ¢é altamente problemdtica. A criacdo, por via
jurisprudencial, de uma nova ferramenta para a Comissdo realizar os seus inquéritos permitir-lhe-ia
contornar as normas adotadas pelo legislador, precisamente, com o intuito de regular os poderes
concedidos a essa instituicdo no ambito das investigagdes relacionadas com violagdes das regras de
concorréncia.

232. Como resulta claramente do artigo 19.° do Regulamento n.” 1/2003, lido em conjugacdo com o
artigo 3.° do Regulamento n.” 773/2004, uma dessas regras é o dever de registar as informagdes
recolhidas em audigdes relacionadas com o objeto de um inquérito. Na minha perspetiva, qualquer
reunido com um terceiro que tenha especificamente por objetivo a recolha de informagdes materiais
destinadas a serem utilizadas na apreciagdo de um determinado caso estard necessariamente abrangida

pelo ambito de aplicagdo do artigo 19.° do Regulamento n.’ 1/2003.

233. Em contrapartida, isso nao significa que a Comissdo nunca possa ter contactos informais com
terceiros. Como o préprio texto do artigo 19.° do Regulamento n.° 1/2003 deixa bem claro, apenas
estdo abrangidos pelo ambito de aplicacdo dessa disposicdo os intercaimbios de informagdes sobre o
objeto de um inquérito. Sempre que o intercimbio de informacgdes entre a Comissdo e terceiros ndo
esteja relacionado com o objeto de um inquérito especifico (habitualmente em curso), ndo existe
dever de registo.

234. No presente caso, porém, ndo vislumbro qualquer justificagdo para ndo considerar que a reunido
em questdo é uma audicdo na acecdo do artigo 19.° do Regulamento n.° 1/2003.

235. Essa reunido nao estava apenas relacionada com o objeto do inquérito da Comissdo (entdo em
curso) sobre as praticas da Intel. Como indica a nota interna, os temas abordados durante a reunido
(que terd durado cinco horas) respeitavam a prépria esséncia do assunto objeto do inquérito (ou seja,
a eventual sujeicdo dos descontos oferecidos pela Intel a Dell a uma condicdo de exclusividade). Mais
importante ainda, uma das pessoas ouvidas era um dos mais altos dirigentes da Dell .

236. A este respeito, é irrelevante que a reunido tivesse ou, como sustentou a Comissdo, nao tivesse

por finalidade a recolha de provas sob a forma de uma ata ou de declaragdes assinadas'*'.

237. Aceitar que apenas esses contactos com terceiros estdo abrangidos pelo dmbito de aplicacdo do
artigo 19.° do Regulamento n.” 1/2003 alargaria significativamente a margem de discricionariedade da
Comissao para realizar audicoes sem estar obrigada a proceder ao seu registo. Esse entendimento
também permitiria que a Comissdo fosse seletiva quanto aos elementos de prova a divulgar as
empresas sob suspeita de violagdo das regras de concorréncia da Unido: os funciondrios da Comissao
que convocassem uma pessoa para ser ouvida ou que estivessem presentes na reunido poderiam
decidir, com base em critérios subjetivos, o que seria e o que ndo seria junto ao dossié.

238. Contudo, ndo foi nesses moldes que o legislador da Unido concebeu o direito de «acesso ao
processo». A divulgacdo de fodas as provas constitui a regra, e a ndo divulgacdo de elementos de
prova especificos é a excecdo, como indica o artigo 27.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003. A
interpretacdo do artigo 19.° proposta pela Comissdo comportaria o risco de privar o artigo 27.°, n.’ 2,
do seu efeito util.

130 Acdrdio recorrido, n.° 621. V. também n.° 636, relativamente aos temas abordados na reuniao.
131 V. também acérdio recorrido, n.° 617.
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239. Na audiéncia, a Comissdo teve grande dificuldade em explicar quais os seus contactos com
terceiros que estava obrigada a registar e quais nio estava. E extraordinario que, ao tentar explicar a
sua posicdo, a Comissao parece ter sugerido que a decisdo de recorrer ao artigo 19.° do Regulamento
n.° 1/2003 era totalmente discriciondria. O facto de a Comissdo ndo ter conseguido fornecer ao
Tribunal de Justica uma resposta clara sobre este ponto é compreensivel: afigura-se muito dificil
identificar um critério que permita distinguir entre audi¢cdes formais e informais diferente daquele que
se encontra previsto na lei, ou seja, determinar se a audigdo diz respeito ao objeto da investigacdo.

240. Igualmente importante é o facto de que a decisdo de proceder ou ndo ao registo de uma audicdo
também escaparia a qualquer eventual fiscalizagdo jurisdicional. Ndo existindo um registo escrito,
como poderiam os tribunais da Unido verificar se a Comissao cumpriu as disposicdes do Regulamento
n.’ 1/2003 e, de um modo mais geral, se os direitos das empresas e das pessoas singulares envolvidas
num inquérito foram plenamente respeitados?

241. Com efeito, em ultima andlise, a obrigacdo de registar as audicdes, prevista no artigo 3. do
Regulamento n.® 773/2004, existe, pelo menos, por duas razoes relacionadas entre si. Essa obrigacdo
assegura, por um lado, a possibilidade de as empresas sob suspeita de violagdo das regras de
concorréncia da Unido organizarem a sua defesa e, por outro, a possibilidade de os tribunais da Unido
fiscalizarem ex post se a Comissdo exerceu os seus poderes de inquérito dentro dos limites da lei.

242. Por estes motivos, estou firmemente convicto de que o Tribunal Geral cometeu um erro de
direito ao considerar que a Comissdao ndo tinha violado o artigo 19.° do Regulamento n.” 1/2003 ao
nao organizar a reunido em questdo como uma audicdo, na acecdo desta disposicdo, e ao nao
proceder a um registo adequado da mesma.

b) A nota interna ndo sanou o vicio processual

243. Como referido anteriormente (n.° 216, supra), o Tribunal Geral concluiu, no acérddo recorrido,
que ndo tinha existido qualquer violagdo do artigo 19.° do Regulamento n.’ 1/2003. No entanto, tendo
em conta o conteido e a importincia das informacgdes recebidas durante a reunido em questio,
considerou que a Comissdo deveria ter procedido ao seu registo. No entender do Tribunal Geral, essa
omissdo constituia uma violagdo do principio da boa administracdo. Nesta matéria, o Tribunal Geral
considerou que, nas circunstancias do presente caso, deveria ter sido junta ao dossié, no minimo, uma
nota sucinta com o nome dos participantes, bem como um breve resumo dos assuntos abordados. A
recorrente poderia entdo ter pedido acesso a esse documento ',

244. Nao obstante, no entender do Tribunal Geral, essa irregularidade processual tinha sido sanada
pelo facto de, durante o procedimento administrativo, ter sido disponibilizada a Intel uma versao nao
confidencial da nota interna e de lhe ter sido proporcionada a oportunidade de se pronunciar sobre
esse documento. Essa nota, que se servia de resumo interno dos temas discutidos destinado aos
membros dos servios da Comissao encarregados do caso, continha os nomes dos participantes e «um
breve resumo dos assuntos abordados» '*.

245. A recorrente alega que esse entendimento constituia um erro de direito ndo sé porque a
Comissao estava obrigada a proceder ao registo do conteido da reunido em questdo, mas também
porque, contrariamente ao que o Tribunal Geral afirmou, a nota ndo continha um «breve resumo dos
assuntos abordados».

246. Concordo com a recorrente.

132 Acérdio recorrido, n.° 621.
133 Acérdao recorrido, n.° 622.
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247. Por uma questdo de principio, uma nota como a que é descrita no acérdio recorrido ndo pode,
em caso algum, sanar a violagdo de uma formalidade essencial. Como o Tribunal Geral admitiu no
acordao recorrido, essa nota representa um resumo sucinto dos temas discutidos durante a referida
reunido >, Porém, ndo especifica o contetido da audi¢do, como a prépria Comissdo reconhece. Mais
importante, porém, é o facto de a nota ser omissa quanto ao teor das informacoes fornecidas pelo Sr.
D1 durante a reunido acerca dos assuntos nela mencionados.

248. No meu entender, essa nota ndo pode sanar uma violagdo do artigo 19.° do Regulamento
n.° 1/2003, lido em conjugacdo com o artigo 3.° do Regulamento n.° 773/2004.

249. Nunca é demais lembrar que as informagdes sobre uma audi¢do juntas ao dossié devem ser
suficientes para garantir o respeito dos direitos de defesa das empresas acusadas de violar as regras de
concorréncia da Unido. Nao ¢, manifestamente, o que se passa no presente caso. Desenvolverei esta
questdo no n.” 257 e segs.

250. Consequentemente, suscita-se a questdao de saber se o vicio processual resultante da violacdo do
artigo 19.° do Regulamento n.° 1/2003, lido em conjugacdo com o artigo 3.° do Regulamento
n.° 773/2004, pode determinar a ilegalidade da decisao impugnada no que respeita as conclusdes sobre
a Dell. Ao contrario do que decidiu o Tribunal Geral ', a recorrente considera que a resposta deve ser
afirmativa. A ACT também subscreve esse entendimento. E certo que os argumentos da recorrente
dizem respeito a uma linha de raciocinio que o Tribunal Geral desenvolveu no acérdao recorrido por
uma questdo de exaustividade. Por conseguinte, poder-se-ia alegar que esses argumentos sdo
inoperantes e nio podem conduzir & anulagio do acérddo'®. Porém, caso o Tribunal de Justica
entenda, como eu, que o Tribunal Geral cometeu um erro ao sustentar que 1) a reunido em questio
ndo era uma audicdo na acecdo do artigo 19.° do Regulamento n.° 1/2003, e que 2) a nota interna
sanou qualquer vicio processual decorrente da decisdo da Comissdo de ndo proceder a um registo
dessa reunido, o Tribunal de Justica deverd também apreciar a linha de raciocinio enunciada no
acérdao recorrido sobre as consequéncias de uma possivel irregularidade processual.

¢) Consequéncia do ndo registo da reunido em questdo

251. Segundo o acérdao recorrido, a presente situacdo distingue-se da situagdo subjacente ao acérdao
Solvay'”, que é frequentemente invocado pela recorrente. Nesse processo, a Comissdo tinha perdido
varios documentos apds a conclusdo do procedimento administrativo e a empresa em causa nao havia
tido acesso a esses documentos durante esse procedimento. Nestas circunstancias, o Tribunal de
Justica concluiu que um vicio processual dessa natureza justificava a anulagdo da decisdo da
Comissao. O critério dessa anulacdo foi expresso nos seguintes termos: um vicio processual justifica a
anulacdo quando ndo se possa excluir que os elementos (extraviados) teriam permitido a empresa em
causa dar aos factos uma interpretacdo diferente da Comissdo, o que poderia ter sido util para a sua

defesa '*®,

252. No entender do Tribunal Geral, porém, a declaracdo do Tribunal de Justica no acérdao Solvay
ndo podia ser transposta para o presente caso, dado que, ao contrario do que aconteceu no processo
Solvay, era possivel reconstituir o conteido da reuniio em questio'®. E por esse motivo que, de
acordo com a jurisprudéncia respeitante ao acesso ao processo'*, o Tribunal Geral exigiu que a Intel

134 Acérdao recorrido, n.”” 635 e 636.
135 Acérdio recorrido, n.° 664.

136 V., por exemplo, acérddo de 28 de junho de 2005, Dansk Rerindustri e o./Comissdao (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P
e C-213/02 P, EU:C:2005:408, n.° 148 e jurisprudéncia ai referida, a seguir «acérddao Dansk Rerindustri»).

137 V. acérdao de 25 de outubro de 2011, Solvay/Comissao (C-109/10 P, EU:C:2011:686, a seguir «acordao Solvay»).
138 Acérdao Solvay, n.* 57 a 62.

139 Acérdio recorrido, n.° 630.

140 V., em especial, acérdao Aalborg, n.® 133.
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apresentasse um primeiro indicio de que a Comissdo «ndo consignou elementos ilibatérios que
contradizem o teor das provas documentais diretas em que a Comissdo se baseou na decisdo
impugnada ou, pelo menos, lhes dao uma clareza diferente». A mera hipdtese da relevancia das
informagoes fornecidas durante a reunido em questio nio foi considerada suficiente '*'.

253. Com efeito, segundo jurisprudéncia constante, sempre que tenha sido negado acesso a uma parte
do processo durante o procedimento administrativo, mas esse acesso tenha sido, ainda assim, garantido
na fase do processo judicial, o critério relevante consiste, por uma questao de principio, em determinar
se a empresa poderia ter utilizado, de alguma maneira, as informagdes ndo comunicadas em sua defesa.
Nio se exige que essas informagdes tivessem conduzido a uma decisdo com um contetdo diferente ',
mas sim que a empresa pudesse ter garantido melhor a sua defesa se a irregularidade nao tivesse

existido '**.

254. Porém, essa regra s6 é aplicivel nos casos em que ndo tenham sido apresentadas provas
documentais diretas. Sempre que a Comissdo se tenha baseado em provas documentais diretas na
decisio impugnada, a empresa em causa deve demonstrar que a Comissdo ndo registou provas
ilibatorias que contrariem o resultado das provas documentais diretas ou, pelo menos, lhes deem uma
luz diferente. Por outras palavras, caso a Comissdo tenha utilizado provas documentais diretas para
incriminar a empresa em causa, o cumprimento do énus da prova revela se particularmente dificil de
satisfazer.

255. Nao cabe apreciar, nas presentes conclusdes, se, de um modo geral, essa abordagem ¢é justificada.
No entanto, considero que a imposicdo de tal exigéncia a recorrente no presente caso ¢ juridicamente
incorreta, na medida em que o 6nus da prova que assim recai sobre a empresa em causa é
simplesmente impossivel de satisfazer. A abordagem correta consiste em perguntar, como exige o
Tribunal de Justica no acdérdao Solvay, se é possivel excluir, liminarmente, a possibilidade de as
informacoes a que a empresa em causa nao teve acesso poderem ter sido tteis para a sua defesa.

256. No presente caso, a resposta a essa pergunta deve ser negativa.

257. Na situagdo em causa no processo Solvay, nao havia forma de reconstituir o conteido dos
documentos em falta a partir de outras fontes. Além disso, a prépria Comissdo tinha admitido que os
documentos em falta continham muito provavelmente informacgdes relevantes para a defesa da empresa
(mais concretamente, as respostas aos pedidos de informagéao) '*°.

258. No presente caso, ndo foi efetuado um registo adequado da reunido em questdo (como expliquei
anteriormente). Nao obstante, a recorrente teve acesso a versdo ndo confidencial da nota interna e ao
chamado «documento de acompanhamento» durante o procedimento administrativo. Esse documento
continha as respostas escritas da Dell as questoes colocadas ao Sr. D1 durante a reunido em questio.
Mais tarde, durante o processo perante o Tribunal Geral, a recorrente teve acesso a versao
confidencial da nota interna. No entender do Tribunal Geral, esses dois documentos forneciam
indicacoes suficientes sobre os assuntos discutidos durante a reunido. Com base nesses documentos,
concluiu que ndo tinham sido reveladas na reunido quaisquer informacgoes de cardter ilibatério que a

recorrente pudesse ter utilizado em sua defesa'*.

141 Acérdao recorrido, n.° 629.

142 Acérdaos de 15 de outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo (C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 D,
C-250/99 P a C-252/99 P, e C-254/99 P, EU:C:2002:582, n.° 318 e jurisprudéncia ai referida, a seguir «acérddo Limburgse Vinyl
Maatschappij»). V. também acérdao Aalborg, n.° 75.

143 V. acérdao de 2 de outubro de 2003, Thyssen Stahl/Comissao (C-194/99 P, EU:C:2003:527, n.° 31 e jurisprudéncia af referida).

144 V. acérdao Aalborg, n.° 133. V. também acérddo de 1 de julho de 2010, Knauf Gips/Comissao (C-407/08 P, EU:C:2010:389, n.”* 23 e 24 e
jurisprudéncia ai referida, a seguir «acérddao Knauf Gips»).

145 Acérdao Solvay, n.” 62 e 64.
146 V. acérdiao recorrido, por exemplo, n.* 631, 644, 658 e 660.
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259. Contudo, as informagoes que podem ser deduzidas desses documentos relativamente ao que se
passou durante a reunido em questdo continuam a ser mera especulagdo, como demonstra claramente
o acérdio recorrido'”. Como ilustra a analise das informagdes disponiveis efetuada no acérdio
recorrido, uma vez que ndo existe um registo adequado da reunido, ndo é possivel saber ao certo o
que foi discutido e em que medida essas informagdes poderiam ter sido ilibatdrias, incriminatérias ou

até mesmo neutras '*®.

260. A fiscalizacdo jurisdicional ndo pode assentar em presungdes sobre as provas.

261. E certamente verdade que, como observa a Comissdo, a analise destinada a determinar se uma
violacdo dos direitos de defesa deveria conduzir a anulacdo das decisdes da Comissdo comecga pelas
acusagoes formuladas contra a empresa em causa e pelas provas apresentadas em seu apoio'”. Caso
contrdrio, seria sempre possivel alegar que informagdes nao juntas ao dossié podiam ter sido tteis

para a empresa em causa '’

262. Tendo em conta as acusagoes formuladas pela Comissdo contra a Intel no caso em apreco, nio
restam davidas quanto a relevancia da reunido em questio. Com efeito, como referiu o Tribunal
Geral, a nota interna e o documento de acompanhamento mostram que, durante a reunido, foram
discutidos assuntos relevantes para apurar se a Dell tinha recebido da recorrente descontos de
fidelidade anticoncorrenciais "

263. Em situagcdes como esta, o 6nus da prova continua a recair, em principio, sobre a empresa em
causa'”. Como observa a Comissdo, a empresa deve apresentar os factos e provar que determinados
documentos, cujo acesso lhe foi negado no decurso do procedimento administrativo poderiam ter sido
uteis a sua defesa. Porém, tal acontece quando os documentos tenham sido ocultados durante o
procedimento administrativo e o conteddo desses documentos tenha sido posteriormente constatado e
apreciado pelo Tribunal de Justica'. Como observou a advogada-geral J. Kokott no processo Solvay,
tal deve-se ao facto de, nessas circunstancias, a empresa em causa estar em condi¢oes de identificar os
autores e a natureza do documento ocultado. Mas isso ndo é tudo. Mais importante ainda, nessas

circunstancias, a empresa em causa também podera descrever o contetido desses documentos '™,

264. A situacdo aqui é diferente. A identidade do autor e a natureza da reunido foram revelados pela
nota interna. No entanto, o conteido das respostas dadas pelo Sr. D1 as questdes que lhe foram
colocadas pela Comissio permanece obscuro. E certo que, como observou o Tribunal Geral, a nota
interna e o documento de acompanhamento lancam uma certa luz sobre os temas especificamente
abordados durante a reunido em questdo. Contudo, esses documentos ndo sdo suficientes para
reconstituir ex post as provas apresentadas, ou seja, o que foi efetivamente dito durante a referida
reunido.

265. Embora o acérdiao recorrido ndo aborde expressamente esta questdo, sé serda possivel chegar a
conclusdo contréria se presumirmos que o Sr. D1 e a Dell sdio uma dnica e mesma entidade, e que o
Sr. D1 apenas pode reiterar a posicdo da Dell sobre os assuntos discutidos. Tendo em conta a sua
qualidade de alto dirigente da Dell, essa presuncao pode estar correta.

147 V. acérdao recorrido, em especial n.”* 646 e 658.

148 Acérdao recorrido, n.”” 632 a 660.

149 V. acérdao Solvay, n.° 59.

150 Conclusoes da advogada-geral J. Kokott no processo Solvay/Comisséo (C-109/10 P, EU:C:2011:256, n.° 191).
151 Acérdao recorrido, n.’ 632 e segs.

152 Para uma andlise critica, v. minhas conclusdes no processo SKW Stahl-Metallurgie e SKW Stahl-Metallurgie Holding/Comissao (C-154/14 P,
EU:C:2015:543, n.”* 76 e 77).

153 Acérdaos Limburgse Vinyl Maatschappij, n.”* 318 e 324; Aalborg, n.”* 74, 75 e 131; e Knauf Gips, n.* 23 e 24.
154 Conclusoes da advogada-geral J. Kokott no processo Solvay/Comissdo (C-109/10 P, EU:C:2011:256, n.° 193).
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266. No entanto, também pode estar incorreta.

267. Contrariamente ao que a Comissdo terd sugerido na audiéncia, é igualmente provavel que o Sr.
D1 tenha expresso a sua opinido pessoal sobre os temas abordados na reunido em questdo'”.
Simplesmente ndo sabemos. Consequentemente, ndo é possivel excluir que a reunido tenha lancado
uma luz diferente, ou até mesmo uma nova luz, sobre a condicionalidade dos descontos oferecidos a
Dell. Ao invés de reconhecer essa possibilidade, o Tribunal Geral impds a recorrente o dnus
(alegadamente impossivel) de provar que a reunido ndo registada revelara provas ilibatérias que
poderiam ter lancado uma luz diferente sobre as provas apresentadas pela Comissdao em apoio das suas

alegacoes. Por motivos ébvios, concluiu que a recorrente ndo tinha satisfeito esse énus.

268. Por conseguinte, sou forcado a concluir que o quarto fundamento de recurso também deve ser
julgado procedente.

269. No caso de o Tribunal de Justica ndo perfilhar o meu entendimento, desaconselho-o, ainda assim,
a rejeitar o quarto fundamento de recurso, pelos seguintes motivos.

270. Imaginemos, por hipétese, que as provas em causa podiam ser reconstituidas ex post, como
sustentou o Tribunal Geral no acérdao recorrido. Segundo o Tribunal Geral, a recorrente devia,
portanto, demonstrar que as provas em causa podiam por em causa as «provas documentais diretas»
que ja tinham sido consideradas suficientes para condenar a Intel por abuso de posicdo dominante
relativamente aos descontos oferecidos & Dell . Esta abordagem assenta numa faldcia, na medida em
que presume, erradamente, que as provas ocultadas durante o procedimento administrativo possuem
necessariamente menor valor probatério do que as provas aduzidas pela Comissdo em apoio da sua
conclusao pela existéncia de um abuso. Mais concretamente, o problema resulta da interpretacdo
excessivamente ampla do conceito de «provas documentais diretas» no acérdao recorrido.

271. Tanto quanto é do meu conhecimento, esse conceito nio foi expressamente definido pelo
Tribunal de Justica. Ndo obstante, a jurisprudéncia fornece indicagdes tteis sobre o seu alcance.

272. Geralmente, o conceito de prova documental direta é utilizado na jurisprudéncia no contexto do
artigo 101.° TFUE, para descrever certas formas de prova (por oposicdo, por exemplo, aos elementos de
prova circunstanciais ou econémicos) que a Comissao pode utilizar para estabelecer a existéncia de
uma infracdo, como por exemplo, que determinadas empresas participaram num cartel ou numa
pratica conexa contréria ao artigo 101.° TFUE ",

273. Ao contrario das provas circunstanciais'*, as provas documentais diretas emanam, em regra, da
empresa ou das empresas suspeitas de terem violado as regras de concorréncia da Unido e, em
especial, o artigo 101. TFUE. Normalmente, essas provas assumem a forma de um documento que,
por si s, aponta para a existéncia de um cartel ou de uma pratica conexa (ou para a participagdo de
uma empresa especifica nessa pratica). Seria o caso, por exemplo, de um memorando sobre um
acordo entre os participantes no cartel, da troca entre os participantes de mensagens de correio
eletronico sobre fixacio de pregos ou, até, das atas de reunides sobre tais préticas'”. Sempre que a
Comissao se tenha baseado em tais provas para concluir pela existéncia de uma infracdo ou pela

155 V., nessa matéria, acérdao recorrido, n.” 572 a 575.

156 V., em especial, n.”* 651 a 653 do acérdao recorrido.

157 Para uma discussdo sobre provas documentais diretas em casos de cartéis, v. Guerrin, M. e Kyriazis, G., «Cartels: Proof and Procedural
Issues», Fordham International Law Journal, volume 16, n.° 2, 1992, pp. 266 a 341 (em especial, pp. 299 a 301).

158 V., por exemplo, acérdios de 14 de julho de 1972, Imperial Chemical Industries/Comissdao (48/69, EU:C:1972:70, n.* 65 a 68), e de
16 de dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comissdo (40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 to 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, EU:C:1975:174, n.”* 164
e 165), relativamente a utilizacdo da correspondéncia entre terceiros como prova.

159 V., por exemplo, acérdao Aalborg, n.° 158, que faz referéncia ao acérdao objeto de recurso para o Tribunal de Justica nesse processo. V.
também acérdao de 19 de margo de 2003, CMA CGM e o./Comissdo (T-213/00, EU:T:2003:76, n.* 136 e segs.)
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participacdo de empresas numa infragdo, essas empresas devem demonstrar, para efeitos de anulagao
da decisdo impugnada, que os elementos de prova aos quais que ndo lhes foi facultado acesso no
decurso do procedimento administrativo contraria, no essencial, as provas documentais diretas

apresentadas '®.

274. As provas em que a Comissdo se baseou na decisdo impugnada para concluir pela
condicionalidade dos descontos concedidos a Dell podem ser descritas, na melhor das hipéteses, como
provas circunstanciais ou provas por presuncdo'®. Na realidade, importa nio esquecer que se
considerou que os «descontos de exclusividade» em causa no presente caso (incluindo os que foram
concedidos a Dell) estavam, de facto, sujeitos a uma condicdo de exclusividade porque ndo se
baseavam numa obrigagdo formal de abastecimento exclusivo'®. Pelo contrdrio, a condicionalidade
dos descontos oferecidos a Dell foi inferida (indiretamente) do nivel desses descontos'®. Foi
igualmente atribuida especial relevancia a perspetiva da Dell quanto aos riscos envolvidos na troca da
Intel por um concorrente para satisfazer uma parte das suas necessidades'®. Correndo o risco de
dizer o 6bvio, essas provas dificilmente poderdo ser descritas como «provas documentais diretas» da
condicionalidade dos descontos em questao.

275. Na falta de um documento escrito que comprove a existéncia de uma obrigacdo de abastecimento
exclusivo, a admissido de qualquer elemento de prova escrito como «prova documental direta» de um
abuso de posi¢do dominante incompativel com o artigo 102.° TFUE comprometeria gravemente, no
meu entender, os direitos de defesa da empresa em causa: ndo bastaria que a empresa demonstrasse
que determinado elemento de prova ao qual ndo tinha tido acesso durante o procedimento
administrativo poderia ter sido util para sua defesa. Teria igualmente de demonstrar (como exigiu o
Tribunal Geral no acérddo recorrido) que as provas ocultadas contrariavam, no essencial, as provas
aduzidas pela Comissdo em apoio da sua conclusdo pela existéncia de um abuso.

276. Tendo isto em conta, estou firmemente convencido de que as provas circunstanciais (como as
que sdo invocadas na decisio impugnada) devem ser apreciadas como um todo (antes de poder
decidir sobre se o corpo das prova apresentadas é suficiente para demonstrar a existéncia de um abuso
de posicdo dominante). Para efeitos de anulacdo da decisdo impugnada, a empresa deve simplesmente
demonstrar, nessas circunstancias, que poderia ter utilizado em sua defesa, de uma forma ou de outra,
as provas ocultadas, e ndo que essas provas contrariam, no essencial, as provas aduzidas pela Comissdo
para demonstrar a existéncia de uma infragao'*.

277. Por conseguinte, concluo que, mesmo no ambito deste cendrio alternativo, o quarto fundamento
de recurso deve ser julgado procedente.

160 V. acérdao Aalborg, n.° 133, onde essa regra foi claramente enunciada pelo Tribunal de Justica.

161 Para provar a condicionalidade dos descontos em questdo na decisdo impugnada, a Comissdo baseou-se em certos documentos internos da
Intel, a saber, apresentagdes e mensagens de correio eletrénico (decisdo impugnada, considerandos 238 a 242); na resposta da Dell ao abrigo
do artigo 18.° (decisao impugnada, considerandos 233 e 234); e em certos documentos internos da Dell, a saber, apresentacdes internas e
mensagens de correio eletrénico (decisao impugnada, em especial considerandos 222 a 227, 229 e 231). V. também acérdao recorrido, n.”* 444
a 515.

162 Relativamente a Dell, v. acérdao recorrido, n.° 440.

163 Decisdo impugnada, considerando 950, e acérdio recorrido, n.”* 504 a 514.

164 Decisdo impugnada, em especial considerandos 221 e 323.

165 Acérdao de 2 de outubro de 2003, Thyssen Stahl/Comissao (C-194/99 P, EU:C:2003:527, n.° 31 e jurisprudéncia ai referida).
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F — Quinto fundamento de recurso: competéncia

1. Principais argumentos das partes

278. Com o seu quinto fundamento de recurso, a Intel, apoiada pela ACT, alega que o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito ao entender que a Comissdo tinha competéncia para aplicar o
artigo 102.° TFUE aos acordos celebrados pela Intel com a Lenovo em 2006 e 2007 (a seguir,
respetivamente, «acordo de 2006» e «acordo de 2007» ou, em conjunto, «acordos Lenovo»). Por um
lado, o acordo de 2006 encorajava a Lenovo, através da concessdao de um incentivo financeiro, a adiar
(e, por fim, a cancelar) o lancamento no mercado mundial de dois produtos equipados com CPU da
AMD ', Por outro lado, o acordo de 2007 dizia respeito aos descontos que a Intel concederia caso a
Lenovo decidisse comprar exclusivamente CPU junto da Intel para os seus computadores portéteis'®.
A recorrente alega que, no que respeita a Lenovo, as restri¢coes diretas e os descontos praticados nao
foram executados no EEE nem tinham qualquer efeito previsivel, imediato ou substancial nesse

espago.

279. A Comissdo considera que o quinto fundamento ndo procede: o Tribunal Geral nio estava errado
ao considerar que a Comissdo tinha competéncia para aplicar o artigo 102.° TFUE em relagdo aos
acordos com a Lenovo. A Comissdo alega que, a luz do direito internacional publico, a competéncia
se pode basear em diversos fatores, desde que exista um nexo suficientemente estreito entre o
comportamento recriminado e as regras aplicdveis no territério em causa. Nessa matéria, o critério da
execucdo e o critério dos efeitos «qualificados» sdo as duas tnicas formas possiveis de determinar se tal
nexo existe. Segundo a Comissdo, na aplicacdo desses critérios, o acédrddo recorrido ndo esta viciado
por qualquer erro de direito.

2. Andlise

280. O presente fundamento ndo é, de modo algum, menos importante do que aqueles que foram
apreciados anteriormente. Proporciona ao Tribunal de Justica uma excelente oportunidade para
clarificar a linha jurisprudencial que teve inicio com o acérdao ICI e foi posteriormente desenvolvida
no acérdiao Wood Pulp'®, a propésito do ambito de aplicacio territorial do direito da concorréncia da
Unido. Permitird ao Tribunal de Justica aperfeicoar essa linha jurisprudencial e adapti-la ao contexto
atual, caracterizado por economias globais, mercados integrados e complexos padrdes de comércio.

281. Importa aqui ter em conta as implicacoes mais latas que a decisdo do Tribunal de Justica pode
comportar. Com efeito, uma interpretacdo excessivamente liberal das regras sobre competéncia
territorial ndo deixa de suscitar controvérsia do ponto de vista do direito internacional publico, em
conformidade com o qual o direito da Unido deve ser interpretado'®. Por conseguinte, justifica-se
enquadrar este fundamento de recurso num contexto mais vasto.

282. De um modo geral, a competéncia assume (pelo menos) trés formas: competéncia legislativa,
competéncia executiva e competéncia jurisdicional. A Intel questiona a competéncia da Comissdo para
aplicar o direito da concorréncia da Unido a um comportamento unilateral emergente de acordos que,
provavelmente, produzem os seus efeitos fora da Unido Europeia. Por conseguinte, o presente processo
ndo diz respeito a execugdo fisica fora do territério da Unido, questdo esta que suscita diversas
dificuldades do ponto de vista do direito internacional publico.

166 Decisao impugnada, considerando 560.
167 Decisdo impugnada, considerando 561.

168 V. acérdio de 27 de setembro de 1988, Ahlstrom Osakeyhtié e o./Comissio (89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 e 125/85 a 129/85,
EU:C:1988:447, a seguir «acérdao Wood Pulp»).

169 V., entre outros, acérddo de 24 de novembro de 1992, Poulsen e Diva Navigation (C-286/90, EU:C:1992:453, n.° 9, a seguir «acérdio
Poulsen»).
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283. Recordo ainda que o direito internacional publico permite que, em certos casos, os Estados
exercam a sua competéncia fora do seu territério. Porém, mesmo que se tenha de reconhecer que nao
¢ vinculativo per se'”’, o respeito mutuo das esferas de competéncia da Unido Europeia e do Estado
terceiro em causa'’’, ou a cortesia, sugerem que, na determina¢io da competéncia extraterritorial, se
justifica uma certa moderagdo. Nao surpreende que a prépria Unido Europeia se oponha a aplicagio
extraterritorial do direito de Estados terceiros quando considera que essa aplicagdo é ilegal '”>.

284. Dito isto, um exame da jurisprudéncia do Tribunal de Justica revela que a aplicacdo do direito da
Unido pressupde um vinculo adequado com o territério da Unido'”. Desse modo, é respeitado o
principio béasico da territorialidade consagrado no direito internacional publico. No entanto, no
exercicio dos seus poderes soberanos, ndo é raro os Estados e as organizagdes internacionais terem
frequentemente em consideragdo circunstincias que ocorrem ou ocorreram fora do respetivo dominio

territorial de competéncia '’

285. Da atual jurisprudéncia do Tribunal de Justica decorre que a aplicacdo do direito da concorréncia
da Unido exige existéncia de um vinculo adequado com o territério da Unido, quer esse nexo assuma a
forma da presenca de uma filial ou da execu¢io de um comportamento anticoncorrencial nesse
territorio. Porém, em casos anteriores, esse nexo era muito mais percetivel do que na situacdo em
apreco.

286. No presente caso, o Tribunal Geral considerou que a competéncia pode ser estabelecida com base
em dois critérios alternativos: o critério da execugdo e o critério dos efeitos «qualificados» das praticas
dentro do EEE'”. Segundo ele, a aplicagdo desses critérios conduz & mesma conclusdo: a Comissdo

tinha competéncia em relagido aos acordos Lenovo .

287. Seguidamente, comecarei por expor a minha posicdo sobre a questdo da competéncia em relacao
a aplicagdo por iniciativa publica das regras de concorréncia da Unido'”. Seguidamente, explicarei por
que motivo considero que o presente fundamento de recurso deve ser julgado procedente.

a) Observacoes gerais: execucdo e/ou efeitos?

288. A minha primeira observacdo prende-se com uma questdo simples e ébvia. Para determinar se a
Comissdo pode aplicar as regras de concorréncia da Unido a um comportamento especifico, o ponto
de partida serd necessariamente o teor dos artigos 101.° e 102.° TFUE. Longe de darem a Comissao
carte blanche para aplicar o direito da concorréncia da Unido a qualquer comportamento,
independentemente do local onde este ocorra e da existéncia ou ndo de um vinculo claro com o
territério da Unido, essas disposi¢des tém por objeto comportamentos anticoncorrenciais coletivos ou
unilaterais dentro do mercado interno: o artigo 101.° TFUE proibe os acordos ou praticas «que
tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno»; e o
artigo 102.° TFUE, por seu turno, proibe a «[exploracdo] de forma abusiva [...] no mercado interno».

170 V., nesse sentido, acérdao de 29 de junho de 2006, SGL Carbon/Comissdo (C-308/04 P, EU:C:2006:433, n.° 34).

171 V., neste sentido, acérdiao de 14 de julho de 1972, Geigy/Comisséo (52/69, EU:C:1972:73, n.° 11).

172 Remeto, nomeadamente, para o Regulamento (CE) n.° 2271/96 do Conselho, de 22 de novembro de 1996, relativo a protegdo contra os efeitos
da aplicagdo extraterritorial de legislagio adotada por um pais terceiro e das medidas nela baseadas ou dela resultantes (JO L 309, p. 1), em
especial para o terceiro e quarto considerandos.

173 V., entre outros, acérddos Poulsen, n.° 28; de 29 de junho de 1994, Aldewereld (C-60/93, EU:C:1994:271, n.° 14); de 9 de novembro de 2000,
Ingmar (C-381/98, EU:C:2000:605, n.° 25); de 24 de junho de 2008, Commune de Mesquer (C-188/07, EU:C:2008:359, n.”* 60 a 63); de
21 de dezembro de 2011, Air Transport Association of America e o. (C-366/10, EU:C:2011:864, n.” 125, a seguir «acérdio ATAA»); e de
13 de maio de 2014, Google Spain eGoogle (C-131/12, EU:C:2014:317, n.** 54 e 55). V. também acdérdido de 23 de abril de 2015,
Zuchtvieh-Export (C-424/13, EU:C:2015:259, n.° 56).

174 V. conclusoes da advogada-geral J. Kokott no processo Air Transport Association of America e o. (C-366/10, EU:C:2011:637, n.”* 148 e 149).

175 Acérdao recorrido, n.”* 231 a 233 e 244.

176 Acérdao recorrido, n.” 296 e 310.

177 Nas presentes conclusoes, ndo analisarei a competéncia dos tribunais da Unido Europeia para julgarem casos de aplicagao, por iniciativa
privada, das regras de concorréncia da Unido nem o poder do legislador da Unido para legislar em matéria de concorréncia.
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289. A norma de competéncia para efeitos da aplicacdo das regras de concorréncia da Unido ests,
portanto, claramente inscrita nessas disposi¢des. Embora o artigo 102.° TFUE seja um pouco menos
explicito, o artigo 101.° TFUE deixa bem claro que é aplicavel a qualquer comportamento com efeitos
anticoncorrenciais no mercado interno.

290. Além disso, tal como a Comissdo, ndo creio que o acérdao Wood Pulp do Tribunal de Justica
implique que o unico critério vilido de fixacdo da competéncia é a execugdo. Entendo antes que,
sempre que um comportamento anticoncorrencial seja executado na Unido Europeia, nio existe
qualquer duvida quanto a aplicabilidade dos artigos 101.° e 102.° TFUE. Por outras palavras, é
inquestionavel que um comportamento executado na Unido Europeia pode produzir efeitos no
mercado interno e, consequentemente, ndo se pode subtrair a uma fiscalizacdo da sua compatibilidade
com as regras de concorréncia da Unido. Nesta medida, importa ndo esquecer que o critério da
execucdo estd firmemente enraizado no principio da territorialidade, ou, pelo que, se estiver
preenchido, é um fator decisivo para estabelecer a competéncia da Comissdo para aplicar as referidas

regras a um comportamento especifico .

291. O facto de apenas uma parte do comportamento em causa ter lugar na Unido Europeia é, para
aquele efeito, irrelevante'””. No acérdio Wood Pulp, o Tribunal de Justica analisou uma série de
praticas de fixacdo dos precos da pasta de madeira (que a Comissdo considerara incompativeis com o
atual artigo 101.° TFUE), que tinham sido adotadas fora da (atual) Unido Europeia por produtores
estrangeiros de pasta de madeira. Nesse contexto, o Tribunal de Justica explicou por que motivo o
critério relevante para estabelecer a competéncia era a execu¢do de um acordo ou de uma pratica
conexa, e ndo a sua celebracdo ou a sua formacgdo. Se as proibi¢des estabelecidas nos Tratados sé
fossem aplicaveis nos casos em que o acordo, decisdo ou pratica concertada fossem formados ou
adotados no territério da Unido, as empresas teriam ao seu dispor um meio facil de se subtrair a
aplicacdo das regras de concorréncia da Unido. Naquele processo, o critério da execugdo estava
preenchido em virtude da venda direta dos produtos cartelizados: as empresas em causa tinham

vendido diretamente pasta de madeira a compradores na Unido Europeia'®.

292. Em contrapartida, ndo considero que apenas as vendas diretas da empresa em causa na Unido
Europeia possam preencher o critério da execugdo para efeitos da jurisprudéncia consagrada no
acérddao Wood Pulp. O significado corrente do termo «execucdo» é realizar ou pdér em pratica. Por
conseguinte, para preencher este critério, é necessario que um dos elementos constituintes essenciais
do comportamento anticoncorrencial tenha lugar dentro da Unido Europeia. Isso dependera sobretudo
da natureza, da forma e do alcance do comportamento anticoncorrencial. E necessaria uma apreciacio
individual do comportamento ilegal para determinar se foi executado dentro da Unido Europeia. Por
exemplo, ndo estou convencido de que as vendas indiretas do produto em causa nunca possam ser
qualificadas de execucdo''. No meu entender, isso depende das circunstincias de cada caso concreto.
Neste contexto, um dos elementos que importa apreciar é, por exemplo, saber se uma das empresas
que cartelizou um produto e a empresa que o incorporou noutro produto posteriormente
comercializado na Unido fazem parte de uma unica e mesma entidade econdémica ou, se assim nido
for, se existem outras ligagdes societdrias ou estruturais entre as empresas em causa.

178 V. acérdao Wood Pulp, n.* 16 e 18.

179 Chamo a atengdo para o facto de essa abordagem ter sido validada pelo Tribunal de Justica em alguns processos em que a aplicabilidade das
regras relevantes da Unido foi impugnada por algumas entidades privadas, com fundamento num alegado efeito extraterritorial: v. acérdaos
Poulsen, ATAA e Google Spain.

180 Acérdao Wood Pulp, n.* 12 a 18.

181 Assim, o meu entendimento sobre esta questdo difere da tese defendida pelo advogado-geral M. Wathelet. V. conclusdes do advogado-geral
M. Wathelet no processo InnoLux/Comissdo (C-231/14 P, EU:C:2015:292, n.° 46).
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293. Para concluir este ponto, considero que um comportamento coletivo ou unilateral é executado no
mercado interno (e, portanto, desencadeia inquestionavelmente a aplicacio dos artigos 101.°
e 102.° TFUE) quando exista um elemento de comportamento intraterritorial **. Por outras palavras,
quando parte do comportamento ilegal seja realizada, aplicada ou posta em pratica no mercado
interno porque um dos seus elementos constituintes essenciais tem lugar ai.

294. No entanto, se a execucdo fosse considerada o uUnico critério de competéncia suscetivel que
desencadeia a aplicacdo das regras de concorréncia da Unido, vdarios tipos de comportamentos
suscetiveis de ter por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado
interno ficariam fora do ambito de aplicagdo dessas regras. Estou a pensar em comportamentos
caracterizados por uma omissdo ilicita, como a recusa de contratar ou os boicotes. Tal como referi nos
n.” 288 e 289, supra, essa interpretacdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE seria contrario ao texto dessas
disposicgoes.

295. Na realidade, varios advogados-gerais ja sugeriram ao Tribunal de Justica que adotasse, no
dominio do direito da concorréncia, uma abordagem a competéncia ratione loci baseada nos efeitos'®.
Até a data, o Tribunal de Justi¢a ndo perfilhou nem rejeitou expressamente essa abordagem '

296. Nestas condigdes, creio que o Tribunal de Justica deveria apreciar aqui expressamente essa
questdo e, em conformidade com o que foi proposto pelos advogados-gerais mencionados no nimero
anterior, adotar uma abordagem baseada nos efeitos, para efeitos da aplicacio dos artigos 101.°
e 102.° TFUE.

297. Nao é determinante que essa abordagem assente num conceito (amplo) de territorialidade ou que,
pelo contrario, implique uma certa aplicacio extraterritorial do direito da Unido'®. Determinante é
que, preenchidas certas condigdes, o critério dos efeitos constitui um critério de atribuicdo de
competéncia geralmente aceite em direito internacional publico no que respeita a este tipo de
legislacdo '*, e foi adotado em muitos ordenamentos juridicos pelo mundo inteiro'”. Com efeito,

grande parte da doutrina considera que a controvérsia relativa a sua admissibilidade é coisa do

passado '®.

298. A este respeito, é de salientar que muitas outras disposi¢des do direito da Unido regulam o
comportamento no estrangeiro de entidades que ndo sdo nacionais de um Estado-Membro da Unido
nem tém uma presenca fisica ou juridica na Unido, em virtude dos efeitos que esse comportamento
produz no mercado interno. E o caso, por exemplo, de algumas disposicdes que regulam as operacdes
relativas a instrumentos financeiros ou outros tipos de comportamento econémico'*.

182 Cf. Lowe, V. e Staker, C., «Jurisdiction», in Evans, M.D. (ed.), International Law, 3.* ed., Oxford University Press, 2010, pp. 322 e 323.

183 Para argumentos a favor de uma abordagem a competéncia baseada nos efeitos, v., em especial, conclusdes do advogado-geral H. Mayras no
processo Imperial Chemical Industries/Comissdo (48/69, EU:C:1972:32, n.° 693 e segs.), e conclusdes do advogado-geral M. Darmon nos
processos apensos Ahlstrom Osakeyhtio e o./Comissdo (89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85 e 125/85 a 129/85, EU:C:1988:258, n.* 19 e
segs., a seguir «conclusdes no processo Wood Pulp»). V. no mesmo sentido, conclusdes do advogado-geral M. Wathelet no processo
InnoLux/Comissao, n.”* 49 e segs.

184 As partes discutiram exaustivamente se o recente acérdio de 9 de julho de 2015, InnoLux/Comissdao (C-231/14 P, EU:C:2015:451) apoiava,
nem que fosse implicitamente, essa abordagem. Porém, no meu entender, o Tribunal de Justica decidiu ndo se pronunciar sobre a questdo da
competéncia, considerando-a irrelevante para a decisdo do litigio. V. n.”* 71 a 73 do acérdio.

185 Essa questdo é efetivamente debatida pela doutrina: v., entre outros, International Bar Association, Report of the Task Force on Extraterritorial
Jurisdiction, 2009, pp. 12 e 13.

186 V. OCDE, Revised recommendation of the Council Concerning Cooperation between Member countries on Anticompetitive Practices
affecting International Trade, 1995, Disponivel em: https://www.’ecd.’rg/daf/competition/21570317.pdf. V. também conclusées do
advogado-geral M. Darmon no processo Wood Pulp, n.® 19 a 31; e acérddo de 25 de marco de 1999, Gencor/Comissio (T-102/96,
EU:T:1999:65, n.° 90).

187 V., por exemplo, International Bar Association, Report of the Task Force on Extraterritorial Jurisdiction, 2009, pp. 39 a 77.

188 V., entre outros, Wagner-von Papp, F., «Competition Law, Extraterritoriality & Bilateral Agreements», Research handbook on International
Competition Law, Edward Elgar Publishing 2012, p. 41 e outras referéncias.

189 Para uma exposicao geral dessas disposi¢coes e uma andlise critica, v. Scott, J., «The New EU “Extraterritoriality”», Common Market Law
Review, vol. 51, Wolters Kluwer Law and Business, 2014, pp. 1343 a 1380.

50 ECLILEU:C:2016:788


https://www.�ecd.�rg/daf/competition/21570317.pdf

CONCLUSOES DE N. WAHL — PROCESSO C-413/14 P
INTEL CORPORATION / COMISSAO

299. Isso nao significa, porém, que qualquer efeito, por muito fraco ou indireto que seja, possa
desencadear a aplicacdo das regras de concorréncia da Unido. Numa economia globalizada, um
comportamento que tenha lugar em qualquer parte do mundo, por exemplo, na China, produzira
quase inevitavelmente algum tipo de efeito na Unido Europeia. No entanto, a aplicagio dos
artigos 101.° e 102.° TFUE ndo se pode basear num vinculo ou num efeito puramente hipotético ou
demasiado remoto.

300. Considero especialmente importante que a competéncia seja estabelecida com uma certa cautela
quando esteja em causa um comportamento que, em rigor, ndo teve lugar no territério da Unido
Europeia. Com efeito, por uma questao de cortesia, e pela mesma ordem de ideias, para garantir que
as empresas possam exercer a sua atividade num quadro juridico previsivel, os efeitos do
comportamento em causa s6 podem ser utilizados como critério de atribuicdo da competéncia com
grande prudéncia, sobretudo nos dias de hoje. H4d mais de 100 autoridades nacionais ou
supranacionais em todo o mundo que se consideram competentes em matéria de praticas
anticoncorrenciais.

301. Como sustentou o Tribunal Geral no acérdao Gencor, a aplicagdo das regras de concorréncia da
Unido a um comportamento especifico s6 pode ser justificada se esse comportamento tiver efeitos
imediatos, substanciais e previsiveis no mercado interno'”. Podemos tracar aqui um paralelismo ébvio
com as regras da concorréncia aplicaveis nos Estados Unidos da América (EUA): A section 1 do
Sherman Antitrust Act estabelece uma proibicdo geral das restricbes ao comércio sem quaisquer
limites geograficos, razdo pela qual, em 1982, o Congresso norte-americano aprovou o Foreign Trade
Antitrust Improvement Act (a seguir «FTAIA»)"™, com vista a clarificar (e, possivelmente, restringir)
a aplicacdo extraterritorial do Sherman Antitrust Act. O FTAIA dispde, nomeadamente, que as regras
antitrust norte-americanas nado se aplicam a comportamentos praticados no estrangeiro, salvo se
tiverem um efeito direto, substancial e razoavelmente previsivel nos EUA. No acérdao Empagran, o
Supremo Tribunal dos EUA concluiu, no contexto da interpretacao do Sherman Act e do FTAIA, que
nao era razoavel aplicar a legislacdo dos EUA a um comportamento praticado no estrangeiro quando
os danos dele resultantes fossem independentes de qualquer dano interno .

302. Na interpretacdo e na aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE a comportamentos coletivos ou
unilaterais de empresas que ocorram inteiramente fora das fronteiras da Unido, o Tribunal de Justica
deve guiar-se por principios semelhantes. Na minha perspetiva, esses comportamentos sé estdo
abrangidos pelas referidas disposi¢oes se for possivel identificar um efeito anticoncorrencial direto (ou
imediato), substancial e previsivel no mercado interno. O critério dos efeitos «qualificados» (que
implica, na minha perspetiva, que os efeitos sdo suficientemente importantes para justificar a
atribuicdo de competéncia) ndo estd preenchido quando, por exemplo, os efeitos na Unido Europeia
sejam meramente hipotéticos ou insignificantes. Também ndo estd preenchido quando a distor¢do da
concorréncia dentro do mercado interno ndo seja imputdvel a empresa em causa, uma vez que esta
ndo podia ter previsto esses efeitos nocivos.

303. O teor dos artigos 101.° e 102.° TFUE nao justifica a aplicacdo do direito da Unido pela Comissdao
a comportamentos que ndo tenham um efeito «qualificado» no territério da Unido Europeia. O
entendimento contrario seria também problematico a luz do direito internacional publico. Um
alargamento excessivo do alcance das regras de concorréncia da Unido comportaria o risco de
ingeréncia nos interesses soberanos de outros Estados e daria lugar a dificuldades de aplicacéo, tanto a
nivel juridico como pratico'”. Também aumentaria consideravelmente os casos de sobreposicdo da

190 Acérdio recorrido, n.° 243.
191 15 U.S.Code, titulo 15, capitulo 1, §6a.
192 Acérdao do Supremo Tribunal dos EUA, Hoffman-La Roche Ltd. c. Empagran S.A., 124 S.Ct. 2359 (2004).

193 E precisamente por estes motivos que as instituicdes da Unido celebraram acordos com as autoridades de vérios paises terceiros, a fim de
estabelecer formas de cooperagiao no dominio do direito da concorréncia. Por exemplo, foram celebrados dois desses acordos com o Governo
dos EUA; curiosamente, ambos versam sobre a questdo da competéncia. O texto desses acordos e outras referéncias estdo disponiveis em:
http://ec.europa.eu/competition/international/bilateral
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competéncia de diferentes Estados ou entidades politicas, criando assim um clima de grande
inseguranca para as empresas e aumentando o risco de aplicacdo de regras (ou decisdes judiciais)
contraditérias ao mesmo comportamento. Por ultimo, mas igualmente importante, esse alargamento
poderia suscitar problemas a luz do principio da boa administragdo: qual seria o interesse em aplicar
o direito da Unido a comportamentos que ndo produzem efeitos significativos na Unido Europeia?
Seria essa uma utilizagdo valida e eficaz dos limitados recursos da Unido Europeia?

304. A luz do exposto, entendo que o Tribunal Geral nido pode ser criticado, como alega a Intel, por
ter examinado a competéncia da Comissao para aplicar o artigo 102.° TFUE a luz tanto do critério da
execucdo como do critério dos efeitos «qualificados». E verdade que teria sido mais 16gico analisar
primeiro se o comportamento da Intel tinha sido executado na Unido e, caso a resposta fosse
negativa, determinar entdo se, ndo obstante, esse comportamento produzia efeitos «qualificados» no
mercado interno.

305. No entanto, o facto de a Intel ndo ter questionado a competéncia da Comissdo durante o
procedimento administrativo (como o Tribunal Geral salientou no n.° 246 do acérdao recorrido) é
irrelevante. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o ambito da fiscalizacdo da
legalidade prevista no artigo 263.° TFUE abrange todos os elementos das decisbes da Comissdo
relativas aos procedimentos de aplicagao dos artigos 101.° e 102.° TFUE, cuja fiscalizacdo aprofundada,
tanto de direito como de facto, é assegurada pelo Tribunal Geral a luz dos fundamentos invocados pelo
recorrente, e tendo em conta todos os elementos de prova apresentados por estes ultimos, quer estes
sejam anteriores ou posteriores a decisdo em causa e tenham sido apresentados previamente no
ambito do procedimento administrativo ou, pela primeira vez, no ambito do recurso para o Tribunal
Geral, na medida em que esses elementos de prova sejam pertinentes para a fiscalizacdo da legalidade

da decisdo da Comissao ***.

306. A titulo de conclusdao, o quadro juridico aplicado pelo Tribunal Geral nao merece criticas. Nao
obstante, a aplicacdo, no acérdio recorrido, dos referidos critérios de fixacdo da competéncia aos
alegados abusos resultantes dos acordos Lenovo justifica as seguintes observagoes criticas.

b) Andlise da aplicacdo dos critérios pertinentes de fixacdo da competéncia pelo Tribunal Geral
307. Comecarei por examinar as conclusdes do Tribunal Geral quanto a aplicacio no EEE das
restricoes diretas e dos descontos de exclusividade resultantes dos acordos Lenovo.

i) Execugdo

308. No acérdio recorrido'”, o Tribunal Geral concluiu que os acordos Lenovo se destinavam a ser
executados por essa empresa no mundo inteiro, incluindo no EEE. Em razdo desses acordos, a Intel
nao podia alegar que nao tinha qualquer influéncia na utilizacdo das CPU da Intel pela Lenovo. A
Intel também tinha conhecimento de que a Lenovo estava presente no mercado interno, onde vendia
computadores portateis nesse mercado.

194 V. acérdéo de 21 de janeiro de 2016, Galp Energia Espana e o./Comissdo (C-603/13 P, EU:C:2016:38, n.° 72).
195 Acérdao recorrido, n.”* 310 a 314.
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309. Considero que este raciocinio se encontra viciado por um erro de direito. Se a Comissao tivesse
concluido que a Intel, juntamente com a Lenovo, tinha violado o artigo 101.° TFUE, o Tribunal Geral
teria motivos para examinar se os acordos celebrados entre elas se destinavam a ser executados, por
qualquer uma das partes, no EEE. No entanto, a decisdo impugnada tem por objeto um
comportamento que a Comissdo considerou condendvel a luz do artigo 102.° TFUE: um
comportamento unilateral por parte da Intel. Por conseguinte, é esse comportamento unilateral (o
alegado abuso) que deve ter lugar no EEE.

310. Ora, em parte alguma do acérdido recorrido é feita referéncia a um comportamento iniciado ou
posto em pratica pela Intel no territério do EEE com vista a executar os acordos Lenovo. Isto ndo
surpreende, uma vez que esses acordos, celebrados por uma empresa sedeada nos EUA e uma empresa
chinesa, diziam respeito a vendas de CPU fabricadas e vendidas fora da Unido, para fins de
incorporacdo em computadores fabricados na China. Esses acordos limitavam apenas a possibilidade
de a AMD, outra empresa sedeada nos EUA, vender CPU no mercado chinés.

311. Ao invés de se concentrar numa possivel execucdo dos acordos pela Intel, o Tribunal Geral
concentrou-se no comportamento do consumidor num mercado a jusante, a fim de estabelecer uma
ligagcdo com o territério do EEE. O simples facto de a Lenovo se ter abstido de vender, durante um
certo periodo de tempo, determinado modelo de computador a escala mundial, incluindo
possivelmente o EEE, constituia, segundo o Tribunal Geral, um exemplo de execucido de abusos por
parte da Intel.

312. Esta argumentacdo ndo colhe. Ao associar a execugdo ao comportamento do cliente da empresa
acusada de ter violado o artigo 102.° TFUE, praticamente qualquer comportamento, por mais remota
que seja a sua ligacdo ao territério da Unido, poderia ser considerado abrangido pela esfera de
competéncia da Comissdo com base no critério da execucdo. Os restantes elementos tomados em
consideracdo pelo Tribunal Geral também sdo pouco convincentes. Em primeiro lugar, ndo creio que
o mero facto de a Intel ter influéncia na utilizagdo dada pela Lenovo as CPU da Intel seja relevante a
este respeito. Se existisse alguma ligacdo societdria ou estrutural entre a Lenovo e a Intel, a conclusao
poderia ter sido diferente. Em segundo lugar, o facto de a Intel ter conhecimento de que a Lenovo
estava presente e vendia computadores portiteis no mercado interno também é, no meu entender,
pouco relevante. Devo salientar, mais uma vez, que o comportamento ilegal ndo consiste na venda de
computadores portateis, mas sim na exclusio da AMD do mercado de CPU. O mero conhecimento
da presenca de um cliente no EEE ndo pode ser considerado um exemplo de execucdo de
comportamentos abusivos no mercado a montante.

313. A luz dos elementos expostos no acérdio recorrido, nio estou, portanto, convencido de que se
possa considerar que o alegado abuso da Intel foi executado no EEE, na acecdo do acérdao Wood
Pulp. Creio que nada no comportamento em questio foi executado, implementado ou posto em
préatica no mercado interno.

314. Porém, isso ndo afasta a possibilidade de o comportamento da Intel ter produzido no mercado

interno efeitos anticoncorrenciais abrangidos pelo artigo 102.° TFUE. Por conseguinte, passarei agora
a examinar as conclusdoes do Tribunal Geral quanto aos efeitos do abuso da Intel no EEE.
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ii) Efeitos «qualificados»

315. No acérdio recorrido '™, o Tribunal Geral comecou por explicar que o critério aplicdvel consistia
em determinar se o comportamento da Intel podia ter efeitos imediatos, substanciais e previsiveis no
mercado interno. Segundo ele, isso ndo significa que o efeito no mercado tenha de ser real, bastando
que seja suficientemente provavel que o comportamento em causa possa ter uma influéncia sensivel e
ndo negligenciavel nesse mercado. Seguidamente, o Tribunal Geral examinou separadamente os efeitos
dos dois tipos de comportamentos.

316. Relativamente as restricdes diretas, o Tribunal Geral observou que os volumes de vendas
projetados na regido EMOA (Europa, Médio Oriente e Africa) para o quarto trimestre de 2006 para
os dois modelos de computador portétil afetados pelo adiamento do lancamento eram de 5400 e de
4250 unidades. Seguidamente, declarou que o EEE constitui uma parte importante dessa regido. Uma
vez que a Intel ndo apresentou qualquer prova em apoio do seu argumento de que era possivel que
todos esses computadores se destinassem a zonas fora do EEE, o Tribunal Geral entendeu que os
efeitos no EEE eram, pelo menos, potenciais. Reconheceu que o nimero de unidades em causa na
regidlo EMOA era modesto, mas acrescentou que o comportamento da Intel fazia parte de uma
infracdo tnica e continuada'’. Entendeu igualmente que o comportamento da Intel visava produzir
efeitos imediatos no EEE (onde, durante um certo lapso de tempo, um determinado modelo de
computador equipado com CPU da AMD nio estava disponivel) e diretos (o comportamento da Intel
afetava diretamente as vendas de computadores pela Lenovo) .

317. Quanto aos descontos de exclusividade, o Tribunal Geral qualificou os seus efeitos de imediatos,
dado que nenhum computador portétil da Lenovo equipado com uma CPU x86 de um concorrente
da Intel estava disponivel em parte alguma no mundo, incluindo no EEE. Seguidamente, afirmou que
o efeito anticoncorrencial era previsivel para a Intel e tinha mesmo sido projetado por ela. Quanto ao
cardter substancial do efeito, o Tribunal Geral declarou que os descontos de exclusividade faziam parte

de uma infragdo tnica e continuada'”.

318. Para além de sucinta, a argumentacdo do Tribunal Geral estd, acima de tudo, viciada por um erro
de direito.

319. Relativamente a ambos os tipos de comportamento, o inico argumento do Tribunal Geral sobre o
carater substancial do efeito no mercado interno é que faziam parte de uma infracdo Unica e
continuada. No entanto, conforme explicado nos n.” 179 e segs., supra, o conceito de infracdo unica e
continuada é uma mera norma processual destinada a facilitar o énus da prova que recai sobre as
autoridades da concorréncia. Este conceito nado alarga (nem pode alargar) o ambito das proibi¢des
estabelecidas pelos Tratados.

320. Ora, é exatamente isso que o Tribunal Geral fez no acérddo recorrido. Ao invés de apreciar a
capacidade de cada desconto de exclusividade e de cada restricio direta para produzir um efeito
anticoncorrencial sensivel no mercado interno, o que teria desencadeado a aplicacio do
artigo 102.° TFUE, limitou-se a agrupar essas pradticas, juntamente com comportamentos que tiveram
lugar na Unido Europeia, numa infracdo tnica e continuada, cujo efeito era, no seu entender,
significativo. Consequentemente, dois tipos distintos de comportamentos praticados no estrangeiro,
que, em principio, poderiam ter sido subtraidos ao dmbito de aplicagdo do artigo 102.° TFUE, ficaram
subitamente abrangidos por esta disposicdo pelo facto de terem sido apreciados com outros
comportamentos, como parte de um plano de conjunto para restringir a concorréncia.

196 Acérdio recorrido, n.® 250 a 258 e 283 a 297.
197 Acérdio recorrido, n.° 290.

198 Acdrdio recorrido, n.*®* 277 e 278.

199 Acérdao recorrido, n.”* 293 a 295.
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321. Se o Tribunal Geral tivesse aplicado corretamente o critério dos efeitos «qualificados»
(verificando se cada tipo de comportamento estava abrangido pela esfera de competéncia da
Comissdo), o resultado da sua andlise poderia ter sido diferente. Por exemplo, o préprio Tribunal
Geral declarou que o nimero de computadores afetados pelas restricoes diretas era «modesto» e que
nao estava claramente estabelecido se todos ou alguns desses computadores se destinavam a ser
comercializados no EEE. Quanto a este ultimo elemento, devo chamar a atencdo para outro erro de
direito cometido pelo Tribunal Geral: é claramente a Comissdao que incumbe o énus de provar que os
efeitos do comportamento recriminado dentro do mercado interno podem ser sensiveis. Com efeito,
segundo jurisprudéncia assente, cabe a Comissdo provar que estdo preenchidas todas as condi¢des da
aplicagdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE num caso concreto®”. Consequentemente, o Tribunal Geral
nao teve razdo ao exigir que a Intel ilidisse a presuncdo da Comissdo relativamente a possivel venda
no EEE de computadores destinados a uma regido muito mais vasta.

322. E inquestionavel que os acordos Lenovo tiveram um efeito imediato e direto, caso se entenda que
estes termos significam que esses acordos influenciaram o comportamento da Lenovo relativamente a
compra de CPU e a subsequente venda de computadores portateis equipados com CPU x86. Porém, a
questdo fulcral consiste em saber se os efeitos anticoncorrenciais resultantes desses acordos eram
imediatos e diretos no EEE. Por outras palavras, o Tribunal Geral deveria ter feito a seguinte
pergunta: podiam esses acordos reduzir imediata ou diretamente a capacidade dos concorrentes da
Intel para competirem no setor de CPU x86 no mercado interno? O Tribunal Geral é totalmente
omisso quanto a este aspeto, limitando-se a observar que os referidos acordos tinham influenciado as
escolhas comerciais da Lenovo. Esta observacdo é vélida para qualquer acordo comercial.

323. O Tribunal Geral aplicou este mesmo raciocinio incorreto a previsibilidade dos efeitos produzidos
pelos acordos Lenovo. Mais uma vez, centrou a sua apreciacdo no efeito que esses acordos tiveram (ou
se destinavam a ter) nas escolhas comerciais da Lenovo. O acérdao recorrido ndo aborda a questao da
previsibilidade do efeito anticoncorrencial que esses acordos (alegadamente) produziram no mercado
interno.

324. Com base nos elementos referidos no acérdiao recorrido, longe de ser imediato, substancial e
previsivel, o efeito anticoncorrencial suscetivel de resultar dos acordos Lenovo revela-se antes
hipotético, especulativo e ndo fundamentado. Isso ndo significa, porém, que os acordos Lenovo nao
produziram, ou que ndo podiam produzir, efeitos «qualificados» no mercado interno.

325. Por um lado, poderdo legitimamente ser suscitadas ddvidas, por exemplo, sobre a questio de
saber se um comportamento que afetou a venda no EEE de alguns milhares de computadores,
correspondentes a uma percentagem extremamente baixa do mercado mundial de CPU, durante um
lapso de tempo particularmente curto, pode ter qualquer efeito imediato, substancial e previsivel no
EEE. Por outro lado, ndo é possivel excluir que os acordos Lenovo pudessem ter tido um impacto
significativo na capacidade duradoura da AMD para desenvolver, fabricar e comercializar CPU em
todo o mundo, incluindo no EEE. Da perspetiva da Intel, a exclusdo do seu Unico concorrente viavel
no mercado de CPU pode ser alcancada independentemente de optar por visar clientes presentes no
EEE ou noutras regides do mundo. O efeito pretendido é o mesmo.

326. Lamentavelmente, o Tribunal Geral ndo realizou nenhuma andlise desta natureza. Por
conseguinte, a questdo fundamental de saber se os acordos Lenovo tinham a capacidade para produzir
um efeito anticoncorrencial imediato, substancial e previsivel no EEE permanece sem resposta, apesar
de assumir uma importancia crucial para a decisdo sobre a aplicacdo do artigo 102.° TFUE ao alegado
abuso resultante dos referidos acordos.

200 V. artigo 2.° do Regulamento n.° 1/2003.
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327. Com base no exposto, concluo que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao aplicar tanto
o critério da execugdo como o critério dos efeitos «qualificados» para rejeitar os argumentos da Intel (e
da ACT) sobre a incompeténcia da Comissao para aplicar o artigo 102.° TFUE aos abusos resultantes
dos acordos Lenovo. Consequentemente, o quinto fundamento de recurso deve ser julgado
procedente.

G - Sexto fundamento de recurso: montante da coima

1. Principais argumentos das partes

328. O sexto fundamento de recurso diz respeito ao montante da coima imposta em primeira
instancia, e divide-se em duas partes. Em primeiro lugar, a Intel alega que a coima ¢
desproporcionada, independentemente de uma eventual reducdo em virtude dos erros de direito
cometidos pelo Tribunal Geral. Em segundo lugar, alega que o Tribunal Geral errou ao aplicar as
orientacbes de 2006 a um comportamento que lhes era anterior. A aplicacio retroativa das
orientacdes de 2006 para justificar a aplicacdo de uma coima de montante 50 vezes superior ao
previsto na legislacdo em vigor a data em que teve lugar a maior parte desse comportamento é, no
entender da recorrente, contrdria aos principios fundamentais do direito da Unido. Em especial, a
recorrente questiona a conformidade dessa abordagem com o artigo 7. da CEDH e com o
artigo 49.° da Carta.

329. A Comissdo considera que este fundamento de recurso deve ser julgado improcedente por ser, em
parte, inadmissivel e, em parte, inoperante ou, subsidiariamente, improcedente.

2. Anadlise

330. A recorrente invoca o presente fundamento de recurso como um motivo auténomo para a
anulacdo do acdrdao recorrido. Alega que, na fixacdo da coima, o Tribunal Geral violou o principio da
proporcionalidade e aplicou incorretamente (de forma retroativa) as orientacdes da Comissdo sobre o
célculo das coimas.

331. A primeira parte do sexto fundamento de recurso diz respeito a (des)proporcionalidade da coima
imposta a recorrente na decisdo impugnada e posteriormente confirmada pelo Tribunal Geral. No
essencial, pergunta-se o seguinte: quais os pardmetros adequados para apreciar a proporcionalidade de

uma coima imposta pela Comissdo no ambito das suas investigagoes?

332. Esta ndo ¢, de modo algum, uma questdo desprovida de interesse. Por principio, aborda a prépria
esséncia dos poderes concedidos a Comissdo para investigar e punir violagdes das regras de
concorréncia da Unido. Além disso, tem implicagbes quanto ao modo como os tribunais da Unido
exercem a sua competéncia de plena jurisdicio em matéria de fixacdo das coimas.

333. Uma resposta detalhada aquela pergunta implicaria a andlise de um vasto leque de temas
sensiveis. Estou a pensar, em especial, na relagdo reciproca entre o efeito dissuasor e o montante das
coimas, no ponto de referéncia relevante para avaliar a proporcionalidade (ou seja: proporcionalidade
em relacdo a qué?) e nos limites que o artigo 49.°, n.° 3, da Carta pode impor ao montante das coimas
aplicadas as empresas que violaram regras de concorréncia da Unido.
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334. Lamentavelmente, porém, o presente recurso ndo se presta a esse debate. Excetuando algumas
observacoes isoladas sobre o cardter desproporcionado da coima, especialmente em comparagdo com
coimas impostas anteriormente em casos de descontos, a titulo do artigo 102.° TFUE, a recorrente
ndo explica de que forma a aprecia¢do do Tribunal Geral viola o principio da proporcionalidade*'. A
Intel limita-se a pedir ao Tribunal de Justica que determine, ele mesmo, uma eventual sancdo
proporcionada as circunstincias do presente caso.

335. A este respeito, como se sabe, por razoes de equidade, ndo incumbe ao Tribunal de Justica
substituir a apreciacio do Tribunal Geral sobre o montante da coima pela sua apreciacdo.
Excecionalmente, se o Tribunal de Justica considerar que o nivel da sancdo é ndo s6 inapropriado mas
igualmente excessivo, ao ponto de ser desproporcionado, pode declarar a existéncia de um erro de
direito cometido pelo Tribunal Geral, em razio do cardter inapropriado do montante de uma
coima®”. O facto de a coima imposta na decisdo impugnada (1,06 mil milhdes de euros) ser, a data, a
mais elevada de sempre ndo é suficiente, por si s6, para tornar a coima inapropriada, ou mesmo
desproporcionada, como parece sugerir a recorrente.

336. Na realidade, os argumentos desenvolvidos acerca da proporcionalidade péem em causa estas
constatacdes factuais e, em especial, a apreciacio da prova em primeira instancia®”. Ao contrario do
que acontece no contexto dos outros fundamentos de recurso invocados no presente caso, o erro de
direito alegadamente cometido pelo Tribunal Geral ndo é facilmente identificivel com base nos
argumentos da recorrente. Como ja foi referido, ndo cabe ao Tribunal de Justica reapreciar, os factos
ou as provas, no ambito de um recurso de uma decisdo do Tribunal Geral. Nao foi aduzida no
presente caso qualquer alegacdo fundada na existéncia de um erro manifesto na apreciacdo dos factos.
Os documentos dos autos também nao revelam de forma manifesta uma desvirtuacdo da prova do tipo
alegado pela Intel. Com efeito, para poder ser apreciada em sede de recurso pelo Tribunal de Justica,
deve ser possivel identificar a alegada desvirtuacdo sem que seja necessdrio proceder a uma nova
apreciacdo dos factos®.

337. Por esse motivo considero, tal como a Comissdo, que os argumentos apresentados pela recorrente
relativamente a proporcionalidade da coima devem ser declarados inadmissiveis.

By

338. A segunda parte do sexto fundamento de recurso diz respeito a aplicacdo retroativa das
orientacdes de 2006 a comportamentos que, em parte, as antecedem. Pergunta-se: até que ponto estd
a Comissdo vinculada pelas suas orientacdes sobre o calculo das coimas?

339. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica é clara sobre esta questio e ndo apoia a tese da
recorrente.

340. E jurisprudéncia constante que a Comissio nio estd impedida de ajustar (para cima) o nivel das
coimas, dentro dos limites indicados no Regulamento n.° 1/2003, caso tal seja necessdrio para
assegurar a execucao da politica de concorréncia da Unido. Tal deve-se ao facto de a correta aplicacao
das regras de concorréncia da Unido exigir que a Comissdo possa ajustar, em qualquer momento, o

201 A este respeito, importa ter em conta que a pratica deciséria da Comissdo nao serve, de um modo geral, de quadro juridico para as coimas em
matéria de concorréncia, visto que a Comissdo dispde, no dominio da fixagdo do montante das coimas, de um amplo poder de apreciagido e
que ndo estd, em principio, vinculada pelas apreciagdes que anteriormente fez. V., entre outros, acérddo de 19 de margo de 2009, Archer
Daniels Midland/Comissao (C-510/06 P, EU:C:2009:166, n.° 82 e jurisprudéncia ai referida).

202 V., entre muitos outros, acérddos de 10 de julho de 2014, Telefénica e Telefénica de Espana/Comissao (C-295/12 P, EU:C:2014:2062, n.° 205 e
jurisprudéncia ai referida), e de 4 de setembro de 2014, YKK e o./Comissdo (C-408/12 P, EU:C:2014:2153, n.° 29 e jurisprudéncia ai referida).
V. também acérdaos de 29 de abril de 2004, British Sugar/Comissdo (C-359/01 P, EU:C:2004:255, n.° 47 e jurisprudéncia af referida), e de
19 de dezembro de 2013, Koninklijke Wegenbouw Stevin/Comissdo (C-586/12 P, ndo publicado, EU:C:2013:863, n.° 33 e jurisprudéncia af
referida).

203 Nesta matéria, a recorrente apresenta uma lista de fatores que, no seu entender, foram incorretamente apreciados no acérdao recorrido. Além
disso, a recorrente discorda da forma como o Tribunal Geral apreciou as provas em matéria de dissimulagéo, um fator que foi invocado para
aumentar o montante da coima.

204 V., por exemplo, acérdios de 6 de abril de 2006, General Motors/Comissdo (C-551/03 P, EU:C:2006:229, n.”* 51 a 53 e jurisprudéncia ai
referida), e de 8 de marcgo de 2016, Grécia/Comissao (C-431/14 P, EU:C:2016:145, n.”* 31 e 32 e jurisprudéncia ai referida).
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nivel das coimas para satisfazer as necessidades dessa politica®”. Nesse contexto, o principio da nio
retroatividade sé pode afetar a discricionariedade que a Comissdo possui na fixacdo da coima se a
modificagio em causa ndo era razoavelmente previsivel quando foram cometidas as infracbes em

causa .

341. Mais importante ainda, o Tribunal de Justica sustentou que as empresas implicadas num
procedimento administrativo que possa dar lugar a uma coima ndo podem fundar uma confianca
legitima na utilizagdo de um determinado método de calculo da coima. Pelo contrario, as referidas
empresas devem contar com a possibilidade de que, a todo o momento, a Comissdao pode aumentar o
nivel do montante das coimas em relacio ao aplicado no passado. Isto é vdlido ndo s6 quando a
Comissdo procede a um aumento do nivel do montante das coimas, fixando coimas em decisoes
individuais, mas também se este aumento for operado pela aplicagdo, a casos concretos, de regras de
conduta que tenham um alcance geral, como é o caso das orientagdes de 2006°”.

342. No meu entender, estas declaracdes sugerem que, desde que a coima ndo ultrapasse os limites
estabelecidos no artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento n.” 1/2003, a recorrente ndo pode invocar
utilmente o principio da ndo retroatividade para contestar o montante da coima aplicada com base
nas orientacoes de 2006. Isto é assim, nomeadamente, porque o comportamento recriminado so
terminou depois de essas orientacdes entrarem em vigor. Com efeito, é o Regulamento n.° 1/2003 que
define, enquanto direito aplicavel, os limites da discricionariedade da Comissao na aplicagdo de uma
coima por violagdo das regras de concorréncia da Unido, e ndo as orientagdes sobre o célculo das
coimas, que descrevem em maior pormenor de que modo a Comissdo tenciona utilizar essa
discricionariedade.

343. A luz do exposto, considero que a segunda parte do sexto fundamento de recurso deve ser
declarada improcedente. Consequentemente, o sexto fundamento de recurso deve ser julgado
improcedente.

VI - Consequéncias da apreciacdo

344. Nos termos do primeiro paragrafo do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal de Justica, se o recurso
for julgado procedente, o Tribunal de Justica anula a decisdao do Tribunal Geral. Se o litigio estiver em
condi¢oes de ser julgado, o Tribunal de Justica pode decidi-lo definitivamente. Pode igualmente
remeter o processo ao Tribunal Geral.

345. Uma vez que conclui que o primeiro, segundo, terceiro, quarto e quinto fundamentos de recurso
devem ser julgados procedentes, o acérdao recorrido deve ser anulado.

346. Tendo em conta a natureza dos erros cometidos pelo Tribunal Geral a luz do primeiro, segundo,
terceiro e quinto fundamentos de recurso, entendo que o presente processo ndo esta em condicoes de
ser decidido definitivamente. Tal deve-se ao facto de uma decisdo sobre o mérito (quanto a questio de
saber se os descontos e pagamentos oferecidos pela Intel constituem um abuso de posicdo dominante
incompativel com o artigo 102. TFUE e se os acordos Lenovo produziram efeitos anticoncorrenciais
imediatos, substanciais e previsiveis no EEE) depender de um exame de todas as circunstancias do
processo e, sendo esse o caso, dos efeitos reais ou potenciais do comportamento da Intel na
concorréncia no mercado interno. Esse exame, por sua vez, implica uma apreciacdo dos factos para a
qual o Tribunal Geral estd mais bem posicionado.

205 V., recentemente, acérddo de 18 de julho de 2013, Schindler Holding e o./Comissdo (C-501/11 P, EU:C:2013:522, n.° 75 e jurisprudéncia af
referida).

206 V. Dansk Rerindustri, n.° 224.
207 Acoérdio Dansk Rerindustri, n.* 228 a 231.
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347. Por outro lado, no que respeita ao quarto fundamento de recurso, relativo a violagdo dos direitos
de defesa da recorrente, o Tribunal de Justica parece, a primeira vista, suficientemente informado para
tomar uma decisdo quanto a anulagdo da decisio impugnada. Nao obstante, os elementos factuais
disponiveis e o debate que teve lugar perante o Tribunal de Justica levam-me a propor, também
quanto a este ponto, a remessa para o Tribunal Geral. Mais concretamente, deve ser dada as partes
uma oportunidade adequada para manifestarem o seu ponto de vista sobre as consequéncias a retirar
da irregularidade processual em causa e, em especial, sobre a questio de saber se a decisdo
impugnada deve ser anulada na totalidade (como no processo Solvay®”) ou apenas na parte
respeitante ao comportamento da Intel em relacdo a Dell.

348. Consequentemente, proponho ao Tribunal de Justica que remeta o processo ao Tribunal Geral
para uma nova apreciacio.

VII — Conclusao
349. A luz das consideracdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que:

1) anule o acérddo do Tribunal Geral da Unido Europeia, de 12 de margo de 2014, proferido no
processo T-268/09, Intel/Comissao;

2) remeta o processo ao Tribunal Geral;

3) reserve para final a decisio quanto as despesas.

208 Acoérdao Solvay, n.* 71 e 72.
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