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Processo C-377/20

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
29 de julho de 2020
Orgao jurisdicional de reenvio:

Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacaegurisdicional,
Italia)

Data da decisao de reenvio:

21 de maio de 2020
Recorrentes:
Servizio Elettrico NazionalexSpA
ENEL SpA
Enel Energia SpA
Recorrida:

Autorita'Garante della Concorrenza e del Mercato

Objetordo,processo principal

Trés, recursas ‘apresentados ao Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em
formacéaosjurisdicional) com vista a alteracdo de trés acorddos do Tribunale
Amministrativo Regionale per il Lazio (Tribunal Administrativo Regional do
Léacio) que confirmaram o abuso de posi¢cdo dominante por parte das recorrentes
na acecdo do artigo 102.° TFUE identificado pela Autorita garante per la
concorrenza e il mercato (Autoridade de Defesa da Concorréncia e do Mercado, a
seguir «Autoridade»).

Objeto e fundamento juridico do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, nomeadamente do artigo 102.° TFUE, na
acecdo do artigo 267.° TFUE.
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Questdes prejudiciais

1)

2)

3)

4)

5)

Podem os comportamentos constitutivos de exploracdo abusiva de posicéo
dominante ser em si mesmos licitos e ser qualificados de “abusivos” apenas
devido ao efeito (potencialmente) restritivo gerado no mercado de
referéncia? Ou deve considerar-se que tais comportamentos também tém
uma componente especifica de ilicitude, constituida pelo recurso a «métodos
(ou meios) concorrenciais diferentes» dos «normais»? Neste Ultimo caso,
com base em que critérios pode ser estabelecida a fronteira entre a
concorréncia «normal» e a concorréncia «falseada»?

Deve a regra que proibe o abuso ter por objetivo maximiZar o hem-estar,dos
consumidores, cuja diminui¢do (ou o perigo de diminuicde)ncumbe a0
6rgdo jurisdicional avaliar? Ou a norma que prevéia. ilfeito cencorrencial
tem em si a fungéo de preservar a estrutura conearrenciakdo 'mercado, a fim
de impedir as concentracbes de poder econOmico\que, sde, ‘dedqualquer
forma, consideradas prejudiciais para a sociedade?

Em caso de abuso de posi¢do dominante que,consista na tentativa de impedir
a manutencdo do nivel de concorréncia existenteseu'a sua evolugdo, pode a
empresa dominante provar que . apesarsda ‘sua“aptiddo abstrata para
provocar um efeito restritivo < 0'eomportamente nao foi lesivo? Em caso de
resposta afirmativa, para_efeitos dasavaliacdo da existéncia de um abuso
atipico que visa a eliminacéao da“concerréncia no mercado, deve o artigo
102.° TFUE ser interpretado no'sentido de que cabe a Autorita Garante della
Concorrenza e del"Mereaton(Auteridade de Defesa da Concorréncia e do
Mercado) examinar, com precisdo as analises econdémicas apresentadas por
uma parte a“respeitonda suscetibilidade concreta de o comportamento
investigado eliminar os\concorrentes do mercado?

Deve ovabuse, de posicde dominante ser analisado unicamente pelos seus
efeitos, nonmercado (ainda que apenas potenciais), independentemente da
maetivacao subjetiva‘do agente? Ou a demonstracdo da intencdo de restringir
constitui umcritério que pode ser utilizado (mesmo de forma exclusiva) para
avaliarsa natureza abusiva do comportamento da empresa dominante? Ou,
ainda, essa‘demonstracdo do elemento subjetivo serve apenas para inverter o
onuswda prova para a empresa dominante (a qual, nesse caso, teria o 6nus de
provar a inexisténcia do efeito de eliminacéo)?

Em caso de posi¢do dominante que implique uma pluralidade de empresas
pertencentes a0 mesmo grupo societario, a pertenca ao referido grupo é
suficiente para se presumir que mesmo as empresas que ndo tiveram um
comportamento abusivo participaram no comportamento ilicito — pelo que
bastaria a autoridade de supervisdo demonstrar a existéncia de um
funcionamento paralelo consciente, embora sem carater colusorio, das
empresas que operam dentro do grupo que ocupa, como coletivo, uma

posicdo dominante — ou (a semelhanca do previsto para a proibicdo dos
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cartéis) deve fazer-se a prova, ainda que indireta, de uma situacdo concreta
de coordenacdo e instrumentalizacdo entre as varias empresas do grupo em
posicdo dominante, nomeadamente para provar o envolvimento da
empresa-mae?

Disposicoes de direito da Unido invocadas

Artigo 102.° TFUE

DisposicOes de direito nacional invocadas

Artigo 3.° da Lei n.° 287/1990: «E proibido o abuso de posi¢io ‘dominante por
uma ou mais empresas no mercado nacional ou numa partesrelevantesdo ‘mesmo

[...]».

Apresentacdo sucinta dos factos e do processe principal

Em Italia, desde a liberalizacdo do mercadonda ‘energia, elétrica, as fases de
producéo e de venda foram abertas a concorrénciasenquante a gestéo das redes de
transmissdo e distribuicdo continuou em ‘regime desmonopolio, com base numa
concessdo ministerial, uma vez que as estruturas sdo limitadas e ndo replicaveis.
Assim, por forma a garantir a gestdo neutra da rede a favor dos operadores e dos
utilizadores a empresa verticalmente integrada anteriormente monopolista do setor
— a Enel — teve de separaras varias,componentes da propria cadeia de producéo e,
nomeadamente, separar,a“parte. nég_concorrencial da parte aberta a livre
concorréncia dos, operadores. \Esse, processo foi concluido com a criacdo das
seguintes trés empresas:

Enel Energia (EE)\ fornecedora de energia elétrica para o mercado livre,
Servizio~ Elettricos, Nazionale (SEN), fornecedora de «servicos de tutela
reforcada», esdistribuizione, concessionaria da atividade de distribuicdo de
energiawelétrica.

Por«Servico,de“Tutela Reforgada (dos pregos)» (STR) entende-se o fornecimento
dewenergia,elétrica a consumidores finais de pequena dimensdo que ainda nédo
tenham escolhido um vendedor no mercado livre e aos quais o servigo € prestado,
nos termos da lei, por uma empresa associada ao distribuidor ao abrigo das
condicBes contratuais e economicas definidas pela Autoridade do setor.

Atualmente, a SEN € a operadora por exceléncia do STR, na medida em que esta
presente nas areas onde a distribuicdo de energia elétrica é da competéncia da
e-distribuzione, isto é, em cerca de 85 % do territorio nacional. O segundo melhor
operador ndo alcanga sequer 5 % daquele mercado. Nos termos da lei, em janeiro
de 2022 a STR devera desaparecer, para dar lugar exclusivamente ao mercado
livre.
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O presente processo resulta de denuncias apresentadas perante a Autoridade a
respeito da utilizacdo ilicita de informagcbes comercialmente sensiveis, pelos
operadores do grupo Enel, para transferir os clientes da SEN para a EE, na
sequéncia da anunciada alteracdo do mercado, evitando a sua saida em massa para
as ofertas livres da concorréncia.

Segundo a exposicdo da Autoridade, a SEN terd obtido o consentimento dos
utilizadores da STR para receberem propostas comerciais «de forma
discriminatoria», que consistia na solicitacdo de uma primeira autorizagdo para
tratamento dos dados pessoais a favor das empresas do grupo Enel~e de uma
segunda autorizacdo a favor de operadores terceiros. Os clientes, geralmente
davam o primeiro consentimento, por considerarem que era necessario para a
gestdo da relacdo existente com o seu fornecedor, enquantos.normalmente
negavam o0 segundo consentimento, dirigido aos outros operadores. De facto, 0s
consentimentos concedidos a terceiros terdo sido apenas‘de 30,%.

Os nomes dos clientes que deram consentimento a informacdo,da Enel terdo sido
inseridos em listas especiais. Com base nessas listasy asEEwtera lancado ofertas
exclusivamente destinadas aos clientes quedstavam no STR,'sendo a ultima oferta
denominada «Sempre con te».

A pertenca dos clientes ao STR era uma, infarmacéo‘que de outra forma néo seria
possivel encontrar, o que fez comyquenas, listas da SEN fossem um ativo
estratégico e impossivel de reproduzir. Ror sua vez; ndo dispondo dessas mesmas
listas, os outros operadores terdo perdide, 40 % da procura que foi objeto de
concorréncia durante oNperigdonde referéncia (2014-2017) (efeito restritivo
potencial).

Apesar da restruturacaoerganiea;, pelo menos os dirigentes do grupo Enel terdo
continuado a trecar informacaosentre si e a tomar decisdes de forma conjunta.

Perantestais, cireunstaneias;, a Autoridade aplicou a EE e a SEN, bem como a
empresa-mae“Eneljuma sancdo por abuso de posi¢cdo dominante (artigo 102.° do
TRUE),, As acusacOes viriam a ser confirmadas pelo 6rgdo jurisdicional de
primeira instancia contra cada uma das trés empresas, tendo este porém reduzido a
sangaowpara‘as duas primeiras, devido a duracédo inferior da infracéo e por erro na
base decélculo da coima. As trés recorrentes interpuseram recurso separadamente
perante 0, Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional),
para anulacao integral ou reducéo adicional da sancao.

Argumentos essenciais das recorrentes no processo principal

Segundo as recorrentes, ndo foi feita a prova da estratégia abusiva nem da
potencial suscetibilidade de eliminacdo da concorréncia dos comportamentos em
causa, porquanto:
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— Inserir um nome numa lista de telemarketing ndo afasta o consumidor da
concorréncia, ndo implica nenhum vinculo ou compromisso de fornecimento
nem impede o consumidor que deu o seu consentimento de integrar outras
listas, receber outras comunicagdes comerciais, escolher ou mudar em qualquer
momento, ou varias vezes, de fornecedor;

— As listas da SEN eram insignificantes em termos quantitativos relativamente as
dimensdes do mercado e da clientela da SEN; além disso, no mercado estariam
disponiveis — e terdo sido utilizadas — também outras listas, mais completas e a
precos mais baixos;

— Em concreto, a utilizacdo das listas da SEN nos dois meses que, decorreram
entre o langamento da oferta «Sempre con te» e a decisdode fegharo canal'de
vendas terd trazido apenas 478 clientes, isto €, 0,002 % des utilizadores'da SEN
e 0,001 % dos consumidores de energia elétrica;

— a Autoridade ndo teve em consideracgdo as provas.apresentadas para,demonstrar
que o comportamento contestado ndo era sequer. apto“a gerar efeitos restritivos
da concorréncia, além de, na préatica, naofer preduzidenenhum desses efeitos.

Por outro lado, desde 2014, a holding Enel passou de um* modelo centralizado
para um modelo em que a empréSa-méeapenasspromove sinergias e «boas
praticas» entre as diferentes empresas,operacionais, sem participar no processo de
decisdo. Portanto, a empresa-maewao deveria,ter sido sancionada, muito menos de
forma mais severa que as préprias empresas, operacionais.

Apresentacdo sucinta dasfundamentagao do pedido de decisdo prejudicial

O mercado relevante, €' da vendana retalho de energia elétrica aos clientes finais
domésticos ‘e, nde, domesticos de menor dimensdo no territorio em que 0 grupo
Enel tem“o menopélio, da distribuicdo elétrica. A posicdo dominante da Enel
deriva'das quotassdetidas de forma permanente no mercado de referéncia e do
contrelo'das infraestruturas ndo replicaveis, pela ligacdo entre os varios segmentos
envelvides'e pela tapacidade financeira da estrutura verticalmente integrada. Esta
emicausa um ‘abuso, que visa a eliminagcdo da concorréncia no mercado, e que é
atipico, relativamente aos exemplos constantes no artigo 102.° TFUE, porquanto
visay, impedir o crescimento ou a diversificacdo da oferta das empresas
concorrentes.

O tema central do litigio é se 0 comportamento da empresa dominante € suscetivel
de alcancar o objetivo de eliminar os outros operadores presentes no mercado livre
através do esvaziamento da base de clientes do STR. Durante 0 processo por
praticas anticoncorrenciais, as partes apresentaram estudos econdmicos que
visavam demonstrar que, em concreto, do seu comportamento ndo resultaram
quaisquer efeitos de eliminacdo. A Autoridade reuniu elementos de prova para
demonstrar a existéncia de uma vontade estratégica do grupo de reduzir a
desvantagem resultante do desaparecimento do STR.
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As questdes do 6rgéo jurisdicional de reenvio versam sobre esses aspetos, tal
como foram acima delimitados. Perante o siléncio do artigo 102.° TFUE e da
legislagdo nacional que o transpds, o 6rgdo jurisdicional pergunta antes de mais
(primeira questdo prejudicial) se a proibicdo da «exploracdo de forma abusiva»
deve necessariamente consistir em comportamentos no mercado objetivamente
ilegais ou se constitui tal exploracdo abusiva o efeito restritivo ou potencialmente
restritivo em resultado de qualquer comportamento da empresa dominante com o
objetivo de fortalecer a sua posicdo, ainda que perfeitamente licito. Com efeito, o
comportamento do grupo Enel é em si mesmo licito (no plano do direito civil),
porquanto ndo foi invocada a violacdo de qualquer norma especifica, sobre o
tratamento de dados pessoais e as listas da SEN terdo sido adquiridas, a preco de
mercado.

Com a segunda questao, o referido 6rgdo jurisdicional questionagualhé realmente
o efeito econdmico censurado pela proibicéo de explofag¢éo de ferma abusiva, se a
diminuicdo do bem-estar do consumidor (por exemploy, através doe, aumento dos
precos: Comunicacdo da Comissdo 2009/C 45/02)“0u, a“alteragéo da estrutura,
variedade, qualidade e inovacdo do mercado,, comoyresulta da “jurisprudéncia
relevante do Tribunal de Justica.

Se, segundo jurisprudéncia assente, é verdade que o ilfeito*concorrencial também
pode consistir apenas na tentativa‘de tmpedir a manutencdo da concorréncia no
mercado ou a sua evolucdo, 0.06rgdo jurisdicienal de reenvio tem duvidas se — na
presenca de um comportamento “apenas, abstratamente apto a produzir efeitos
restritivos — ndo serd permitida asprova./de que nenhum efeito restritivo
efetivamente se verificousEmtcaso,de resposta afirmativa, coloca-se a questédo de
saber se a Autoridade temsa obrigagde de analisar especificamente as provas
eventualmente apresentadas pela empresa para demonstrar a concreta inaptidao do
comportamento contestado para“eliminar os concorrentes do mercado (terceira
questao).

Sob outro pento'de vista;, e importante compreender a relevancia da motivacdo na
avaliacde do abusoa intencdo ilicita ndo é relevante, sendo suficiente a prova dos
efeitos (mesmo que apenas potenciais), ou — pelo contrario — a mesma é relevante
aoyponto de ‘ser suscetivel de atribuir por si s6 ao comportamento do agente 0s
efeitos ‘anticoncorrenciais contestados ou a mesma serve, ainda, unicamente para
fazer recair@ 6nus da prova sobre a empresa dominante, a qual devera provar que
o efelto de eliminacgdo n&o existiu (quarta questione).

A questdo da prova aparece também na quinta e ultima questao, onde se levanta o
problema da avaliagio da responsabilidade de empresas juridicamente
independentes que porém se apresentam no mercado como uma entidade coletiva
Ou conjunta: para imputar a conduta ilicita a uma determinada empresa, €é
suficiente que a mesma faca parte do grupo —e a Autoridade deve, assim, apenas
demonstrar que aquela empresa atua em paralelo com as outras —ou é necessario
fazer prova, ainda que indireta, de uma situacdo concreta de coordenacdo e
instrumentalizacdo relativamente a empresa-mae em particular?



