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Tribunal de Justica no Luxemburgo defende que discriminacao de precos
nao esta sujeita a regime de proibicao absoluta no processo iniciado
pela PT contra a Cooperativa de Gestio dos Direitos dos Artistas

Acordao do Tribunal de Justica
do Luxemburgo nao darazao a MEO

Nuno Calaim Lourenco

o passado dia 19 de
abril de 2018, o Tribu-
nal de Justica (TJ, que
faz parte do Tribunal
de Justica da Unido Eu-
ropeia) proferiu o seu
acérdiao no processo
MEO c. Autoridade da Concorréncia
(C-525/16), oferecendo importantes
coordenadas de andlise quanto aos
elementos constitutivos do abuso de
posicdo dominante por discrimina-
¢ao, ao abrigo do regime do art. 1022
do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE), e avan-
cando com a proposicdo de que este
ilicito nao esta sujeito a uma regra
de proibi¢do per se. Segundo o TJ, é
a desvantagem concorrencial efetiva
que resulta da discriminagdo, e que
deve ser demonstrada por referén-
cia as circunstancias concretas do
caso, incluindo o impacto sobre a
estrutura de custos, de lucros e ren-
tabilidade da parte afetada — e ndo
a pratica discriminacio considerada
em abstrato e em si mesmo — que
constitui o critério aferidor da exis-
téncia de um abuso.

O processo teve a sua origem numa
queixa da PT, em junho de 2014,
contra a Cooperativa de Gestao dos
Direitos dos Artistas Intérpretes ou
Executantes (GDA). Apesar de ndo
deter um monopdlio legal, a GDA é
atualmente o tinico organismo encar-
regado da gestao coletiva dos direitos
conexos dos artistas ativo em Portu-
gal. Entre as empresas que utilizam

o repertério dos membros da GDA,
figuram os prestadores do servico
de distribuicdo do sinal de televisao,
incluindo a MEO. Entre 2008 e 2014,
a GDA aplicou trés tarifarios dife-
rentes. No entendimento da MEO,
a GDA teria cometido um abuso
de posicdo dominante também por
aplicar condicdes desiguais a MEO
e a outro cliente, a NOS. Por decisao
de marco de 2016, a Autoridade da
Concorréncia arquivou o processo,
por considerar nao existir um efeito
restritivo da concorréncia. Inconfor-
mada, a MEO interpds recurso para o
Tribunal da Concorréncia, Regulagio
e Supervisao que, em apreciagio, de-

Nao basta que

o operador afetado sofra
desvantagem imediata
por ser forcado a pagar
um tarifario mais elevado

cidiu dirigir ao TJ (pela primeira vez,
desde a data da sua criacdo em 2013)
um conjunto de questdes prejudiciais
relacionadas com o conceito de des-
vantagem concorrencial.

O acérdao do TJ avanca com as
seguintes principais proposicoes:
(i) a discriminacdo por uma empre-
sa dominante sé6 é abusiva quando
coloca o parceiro comercial numa
posicdo de “desvantagem concor-
rencial”. A simples presenca de uma
desvantagem imediata que afeta as
empresas a quem foram aplicados
precos superiores nao significa que
a concorréncia seja falseada; (ii) a
existéncia de efeitos anticoncorren-
ciais deve ser analisada “tomando
em conta todas as circunstancias do
caso”, devendo ser considerados “a
posicdo dominante da empresa, o
poder negocial quanto aos tarifarios,
as condicgoes e as modalidades de
imposicao dos mesmos, & sua dura-
¢ao e ao seu montante, bem como
a eventual existéncia de uma estra-
tégia destinada a excluir do merca-
do os seus concorrentes”; (iii) nao é
necessdria a prova de deterioracio
efetiva e quantificavel da posicao dos
parceiros comerciais. Basta que se
demonstre que o tratamento diferen-
cial exerceu uma influéncia relevante
sobre os interesses econémicos da
parte afetada (sobre os seus custos,
lucros, rentabilidade ou qualquer
outro interesse relevante) com im-
pacto sensivel sobre a sua posi¢ao
concorrencial.

O TJ concluiu que os montantes
dos tarifarios cobrados 8 MEO repre-
sentavam uma percentagem residual
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dos custos totais por si suportados
e que a discriminacao teria tido um
impacto limitado sobre os seus lu-
cros e rentabilidade. Também nao
resultou provado que a GDA tives-
se prosseguido qualquer estratégia
para excluir a MEO do mercado. A
GDA teria apenas aplicado o tarifa-
rio previamente fixado por decisao
arbitral.

A decisdo representa um novo e
significativo passo de consolidacio
da chamada effects based approach. O
acordao deixa manifesto que a abor-
dagem Intel tem implicacoes bem
abrangentes e que o critério do “con-
corrente igualmente eficiente” pode,
afinal, vir a emergir na jurisprudéncia
europeia como critério transversal a
generalidade dos abusos de exclu-
sdo. A implicacdo mais imediata que
se extrai é que a discriminacido nao
pode ser considerada per se proibida.
Neste sentido, nao basta que o opera-
dor afetado sofra uma desvantagem
imediata por ser for¢ado a pagar um
tarifario mais elevado. E necessirio
impacto tangivel e sensivel. O acér-
dio cria um framework de anéilise
que proporciona as empresas domi-
nantes a possibilidade de conduzirem
uma avaliacdo das suas politicas de
preco e implementarem tarifarios
mais eficientes a clientes de maior
dimensao, para quem o produto ou
servico fornecido represente uma
porc¢ao menos significativa dos seus
custos totais.

A SRS Advogados representou a
GDA junto do Tribunal de Justica.
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