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SENTENGA DO TRIBUNAL DO COMERCIO DE LISBOA

Em 29 de fevereiro de 2012, o Tribunal do Comércio de Lisboa (“Tribunal do Comércio”) revogou a deciséo da
Autoridade da Concorréncia (‘AdC”) que condenava a PT Comunicagdes (‘PTC”) numa coima de 2,1 milhdes de euros
pela pratica de abuso de posicdo dominante, na forma de precos discriminatérios, e consequente violagéo do artigo 3.°,
n.° 1, do Decreto-Lei 371/93, do artigo 6.° n.° 1, e n.° 3, alinea b), da Lei n.° 18/2003 e do artigo 82.° do Tratado da
Comunidade Europeia (TCE) - atual artigo 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE). Nos
termos da decisdo administrativa, a PTC gozava de uma posicdo dominante no mercado dos servigos grossistas de
segmentos terminais e de segmentos de transito analdgicos de circuitos alugados, tendo abusado da mesma ao praticar
descontos no tarifario de aluguer de circuitos, entre 1 de margo de 2003 e 7 de margo de 2004, que favoreciam as
empresas do Grupo PT, em detrimento dos concorrentes. Segundo a AdC, esta pratica produziu efeitos ndo apenas nos
mercados de circuitos alugados, impossibilitando as empresas concorrentes do Grupo PT de competir em igualdade de
circunstancias, mas também restringiu a concorréncia no conjunto de mercados que utilizam os circuitos alugados como
input para a prestacdo de servigos de comunicagdes eletronicas, por exemplo: os servigos telefénicos fixos, os servigos
de acesso em banda larga e os servigos de comunicagdes méveis. O Tribunal do Comércio absolveu a PTC da referida
condenagao, por ndo ter dado como provado o caracter discriminatorio do abuso.

a) Posigcdo Dominante

A questdo da definicho do mercado relevante ndo foi controvertida, tendo a AdC seguido a proposta do regulador
setorial, ICP — ANACOM. Também a posi¢do de dominio da PTC néo foi contestada. O Tribunal além de basear a sua
concluséo nas elevadas quotas de mercado fez referéncia ao carater essencial da infraestrutura da PTC. Fé-lo, alias, em
termos semelhantes aos da Sentenga sobre 0 caso da PT Condutas : «[rlesultou ainda assente que a infraestrutura da
PTC é dificilmente replicavel, exigindo elevados e morosos investimentosy.
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b) Carater discriminatério do abuso

O Tribunal néo considerou provado o carater discriminatério dos descontos. Em relagdo aos descontos sobre a faturagao
mensal, a AdC defendia que 0 mesmo volume de faturagdo beneficiava de uma percentagem mais ou menos elevada
conforme o volume total de faturagéo do cliente em causa, o0 que poderia ser evitado, nomeadamente com a adog&o de
um ftarifario em que a taxa de desconto fosse aplicada de forma incremental. O Tribunal discordou: «[alfirmar que
constitui um tratamento desigual atribuir a um cliente cuja faturagéo é de € 2.000.000,00 desconto diferente conferido a
um cliente cuja faturagdo é de €249.500,00 ndo parece ser um raciocinio correto. (...) [NJdo podemos analisar o tarifario
desligado do objetivo que move qualquer empresa — o lucro. Naturalmente, numa perspetiva econémica, para qualquer
vendedor ndo é indiferente que o seu cliente adquira 1000 ou 100, ja que manter uma relagdo econémica que
mensalmente garante consumos de 1000 é substancialmente diferente daquela que apenas garante consumos de 100.
Para a empresa, o primeiro cliente perspetiva uma seguranga na manutencdo e rentabilidade do seu negdcio que o
segundo néo representay. O Tribunal também ndo concordou que a evolugdo em escada, por escaldes sucessivamente
maiores, fosse contrario ao que seria espectavel numa industria em que, os custos fixos sdo elevados e os custos
marginais proximos de zero. O Tribunal seguiu o argumento da arguida, segundo o qual, 0 aumento das taxas de
desconto é sucessivamente menor e compativel com os decréscimos do custo médio da curva tipica da industria de
telecomunicagdes.

Em relagdo ao sistema de descontos sobre a faturagéo anual, a AdC defendeu que apenas as empresas do Grupo PT
atingiam os escaldes com maior taxa de desconto. Tal ocorréncia era espectavel tendo em conta: (i) a faturacdo das
concorrentes no ano anterior ao da entrada em vigor do novo tarifério; e (ii) os previsiveis atrasos no langamento do
UMTS e da TDT. No entanto, de acordo com o Tribunal, tal argumentacéo ndo podia proceder porque o tarifario nao
tinha sido elaborado para ter uma vida curta, mas numa perspetiva de futuro, na qual o UMTS e a TDT eram realidades
aguardadas.

c) Falta de justificagdo econémica

Segundo o Tribunal, cabia @ AdC demonstrar que o tarifario, que Ihe merecia censura, ndo tinha justificagéo ao nivel do
negdcio da arguida e que a sua elaboragéo, aprovagao e vigéncia apenas podiam ser explicadas ao nivel de uma prética
anticoncorrencial.

d) Limitagéo do controle da produgéo, da distribui¢do e do desenvolvimento técnico ou dos investimentos

O tarifario previa, ainda, um prémio de permanéncia pela manutengéo de contratos de 4 e 5 anos. Segundo a AdC, este
prémio constituia um desincentivo ao investimento no desenvolvimento de rede propria e favorecia as empresas do
Grupo PT em detrimento dos concorrentes no retalho e/ou dos potenciais concorrentes no grosso. O Tribunal discordou,
afirmando que «enquanto néo tivessem rede auténoma [os operadores] sempre teriam que utilizar outra existente, e,
sendo a da PTC, durante esse tempo teriam um prego para a utilizagdo de circuitos em que seria atendido, além do mais,
0 tempo de permanéncia na utilizagdo, como contrapartida da fidelidade do cliente e da seguranga que 0 mesmo
transmita a arguida pela manutengéo contratual e dos proveitos dela decorrentes». O Tribunal aceitou ainda o argumento
da arguida de que ndo havia qualquer penaliza¢do, caso os operadores quisessem terminar a relagdo contratual com a
PT.

e) Alegados vicios processuais e inconstitucionalidades

O Tribunal do Comércio considerou improcedentes os vicios processuais alegados pela PTC, designadamente: (i) a
violagéo dos seus direitos de defesa; (ii) a ininteligibilidade da decis&o recorrida; (i) a omissao de diligéncias essenciais
para a descoberta da verdade; (iv) a violagdo do principio da néo autoincriminagédo; (v) a falta de comunicagéo a
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Comissdo de um projeto de decisdo; (vi) a falta de parecer da entidade reguladora setorial ICP- ANACOM sobre a
medida da coima.

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

A AdC recorreu da decis&o do Tribunal de Comércio par a o Tribunal da Relagao de Lisboa ("Tribunal da Relagéo”), que
até ao momento da realizagdo deste trabalho, ainda nao se tinha pronunciado.

COMENTARIO

A Sentenca do Tribunal do Comércio parece desconhecer a ratio da jurisprudéncia comunitaria quanto a problematica
dos descontos praticados por empresas em posicdo dominante. E um facto que, como diz o Tribunal do Comércio, «a
atribuicdo de descontos de quantidade é uma pratica comum, que funciona como um incentivo & aquisicdo de bens ou
produtos e como um meio de fidelizar o cliente». E exatamente por ter este efeito de aumentar as vendas e fidelizar o
cliente que tal pratica pode ser abusiva quando praticada por uma empresa em posi¢do dominante. Como, alias, o
Tribunal do Comeércio o reconheceu as empresas em posi¢do dominante tém uma responsabilidade acrescida na
preservagdo da concorréncia. No entanto o Tribunal do Comércio ndo soube aplicar este dever especial no caso
concreto.

Por ja deterem uma parte significativa do mercado, e por ja operarem sem serem condicionadas pela atuagéo dos seus
concorrentes, clientes e fornecedores; estas empresas ndo podem praticar descontos de quantidade que levem a
fidelizacdo efou ‘aprisionamento’ (lock-in effect), sob pena de limitarem ou eliminarem a (pouca) concorréncia do
mercado. Neste sentido, recorde-se o Tribunal de Justica nos acérdaos Hoffman-La Roche e AKZO: «o facto de uma
empresa que se encontra em posi¢do dominante vincular compradores — ainda que seja a pedido destes - a uma
obrigagdo ou promessa de abastecimento, da totalidade ou de uma parte consideravel das suas necessidades,
exclusivamente nessa empresa, constitui uma exploragdo abusiva desta posi¢do, ha ace¢édo do artigo 86.° do Tratado
CEE [atual 102 do TFUE], quer a obrigacdo em questao seja estipulada sem mais, quer tenha a sua contrapartida na
concesséo de descontos»'.

Quanto ao carater discriminatério dos descontos de quantidade, relembramos o acérddo do Tribunal de Justiga no caso
Aeroportos Portugueses: «...importa observar que faz parte da propria esséncia de um sistema de redugdes de
quantidade que os maiores compradores ou utilizadores de um produto ou de um servigo beneficiem de pregos médios
unitarios menores ou, 0 que é a mesma coisa, de taxas médias de redugéo superiores as concedidas aos adquirentes ou
utilizadores menos importantes desse produto ou servigo. Importa igualmente observar que, mesmo em caso de
progressao linear das taxas de redugéo de quantidade com um desconto maximo, a taxa média de redugdo aumenta (ou
0 prego médio diminui) matematicamente, num primeiro momento, em proporgdo superior ao aumento das compras e,
num segundo momento, em proporgéo inferior ao aumento das compras, antes de se estabilizar na taxa minima de
redugdo. O simples facto de um sistema de redugédo de quantidade conduzir a que determinados clientes beneficiem,
relativamente a determinadas quantidades, de uma taxa média de redugdo proporcionalmente maior que outros, por
referéncia a diferenga dos respetivos volumes de compra, faz parte deste tipo de sistema e dai ndo se pode inferir que o
sistema seja discriminatorio. Todavia, quando os limiares dos diferentes escalées de reducéo, conjugados com as taxas
praticadas, conduzem a que as redugdes, ou redugdes suplementares, s6 beneficiem determinados parceiros comerciais,
concedendo-lhes uma vantagem economica néo justificada pelo aumento do volume de atividade que implicam e pelas
eventuais economias de escala que permitem ao fornecedor realizar relativamente aos seus concorrentes, um sistema

* Acérdao do Tribunal de Justiga, de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche ¢. Comisséo, proc. C-85/76, Colet.1979, p. 461,
para. 89; e acdérddo do Tribunal de Justica, de 3 de julho de 1991, AKZO c. Comisséo, proc.C-62/86, Colet. 1991, p. |-3359, para.
149.
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de reducdo de quantidade acarreta a aplicacdo de condicbes desiquais a prestacbes equivalentes. Na falta de
justificagbes objetivas, podem constituir indicios de um tal fratamento discriminatério um limiar de funcionamento do
sistema elevado, que s6 pode interessar a alguns parceiros particularmente importantes da empresa em posigéo
dominante, ou a inexisténcia de linearidade do aumento das taxas de redugdo com as quantidades»? (sublinhado nosso).

Quanto a justificagdo objetiva da conduta (neste caso do sistema de desconto), sublinha-se que esta justificagdo néo faz
parte dos elementos do tipo. Porquanto, ndo é a autoridade administrativa quem tem o dever de a investigar. Cabe a
empresa alega-la e demonstra-la. Sé nesse caso tem a autoridade administrativa o dever de fundamentadamente se
pronunciar sobre essa questao e aceitd-la, ou ndos.

No que respeita ao prémio de permanéncia, e mais concretamente, a possibilidade dos clientes terminarem o contrato,
recordem-se as palavras do Tribunal Geral no caso British Gypsum: «Quanto ao argumento baseado no facto de os
revendedores disporem da faculdade de romper, em qualquer momento, as suas relagbes contratuais com a BG, ele é
inoperante, ja que o direito de rescisdo de um contrato ndo constitui de modo algum obstaculo a sua aplicacdo efetiva,
enquanto nédo se fizer uso da faculdade de rescisdo. A este propésito, ha que notar que uma empresa em posi¢ao
dominante dispde de um poder suscetivel de lhe permitir impor aos seus clientes ndo s6 a celebragdo de tais contratos,
mas também a sua manutengéo, tornando assim, de facto, iluséria a possibilidade juridica de rescisdo»*.

Alexandra Amaro

2 Acordao do Tribunal de Justiga, de 29 de margo de 2001, Republica Portuguesa c. Comisséo, no proc. C- 163/99, Colet. 2001, p.I-
02613, para. 51-53.

3 Acordao do Tribunal Geral, de 17 de setembro 2007, Microsoft c. Comisséo, no proc. T-201/04, Colet. 2007, p. II-3601, para. 688.

4 Acérdao do Tribunal Geral, de 1 de abril de 1993, BPB Industries e Plc e British Gypsum Ltd c. Comisséo, proc. T-65/89, Colet.
1993, p. 11 -389, para. 73.



