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I — Introducio

1. O caso em apre¢o tem origem num
processo da Comissdo em matéria de con-
corréncia, relativo a determinadas comissdes
e vantagens, concedidas pela companhia
aérea britanica British Airways plc (a seguir
«BA») a agéncias de viagens no Reino Unido
em funcdo do seu volume de negécios com
bilhetes da BA. Nesse processo, a Comissio
concluiu que a BA abusou da sua posicio
dominante no mercado (artigo 82 CE) e,
por isso, aplicou-lhe uma coima no mon-
tante de 6 800 000 EUR.

2. A decisio correspondente da Comisséo,
adoptada em 14 de Julho de 19992 (a seguir
«decisio impugnada»), foi integralmente
confirmada pelo acérdio proferido pelo
Tribunal de Primeira Instancia, em 17 de

1 — Lingua original: aleméo.

2 — Decisdo 2000/74/CE da Comissdo, de 14 de Julho de 1999,
relativa a um processo nos termos do artigo 82.° do Tratado
CE (IV/D-2/34.780 — Virgin/British Airways), notificada com
o numero C(1999) 1973 (JO 2000, L 30, p. 1).
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Dezembro de 2003, no processo T-219/99°
(a seguir «acordao recorrido»).

3. O Tribunal de Justica é agora chamado a
apreciar um recurso que a BA interpds deste
acérdio do Tribunal de Primeira Instancia.
No essencial, trata-se de determinar em que
condi¢bes a concessio de incentivos de
fidelidade por uma empresa em posicido
dominante pode ser considerada uma prética
abusiva na acep¢io do artigo 82.° CE.

II — Enquadramento juridico

4. O enquadramento juridico deste caso é
definido pelo artigo 82.° CE, que tem o
seguinte teor:

«E incompativel com o mercado comum e
proibido, na medida em que tal seja suscep-

3 — British Airways/Comissao, Colect,, p. II-5917.
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tivel de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros, o facto de uma ou mais empresas
explorarem de forma abusiva uma posicio
dominante no mercado comum ou numa
parte substancial deste.

Estas praticas abusivas podem, nomeada-
mente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta,
precos de compra ou de venda ou
outras condi¢des de transac¢io néo
equitativas.

b) Limitar a producéo, a distribuicio ou o
desenvolvimento técnico em prejuizo
dos consumidores.

¢) Aplicar, relativamente a parceiros
comerciais, condi¢cdes desiguais no caso
de prestacdes equivalentes colocando-
-0s, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia.

d) Subordinar a celebra¢io de contratos a
aceitacdo, por parte dos outros contra-
entes, de prestagdes suplementares que,
pela sua natureza ou de acordo com os

usos comerciais, ndo tém ligagdo com o
objecto desses contratos.»

III — Matéria de facto e tramitacao
processual
A — Factos

5. Este processo em matéria de concorréncia
foi desencadeado por queixas da Virgin
Atlantic Airways Ltd (a seguir «Virgin»),
uma concorrente da BA™* Refere-se ao
mercado britinico dos servicos das agéncias
de viagens aéreas, no qual a Comissdo
considera que a BA era um adquirente em
posicio dominante ®.

6. Nesse mercado, as agéncias de viagens
prestam as companhias aéreas servicos que
consistem em promover os transportes
aéreos prestados pelas companhias aéreas,
assistir os passageiros na escolha dos servicos
de transporte adequados e realizar as tarefas
administrativas (emissio dos bilhetes, rece-
bendo o respectivo pagamento do passageiro

4 — Trata-se de uma primeira queixa, de 9 de Julho de 1993, e de
uma queixa complementar, de 9 de Janeiro de 1998 (v.n. 12 ¢
19 do acérdio recorrido).

5 — Considerandos 90 e 91 da decisdo impugnada e n° 22 do
acérdao recorrido.
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e enviando-o para a companhia aérea). Como
contrapartida desses servicos, as companhias
aéreas pagam as agéncias comissdes com
base nas vendas de bilhetes efectuadas
através dessas agéncias °.

7. A BA celebrou com agéncias de viagens
reconhecidas pela International Air Trans-
port Association (IATA) acordos que lhes
conferiam direito a uma comissio fixa de
base fundada nas vendas de bilhetes de avido
BA efectuadas por essas agéncias. De 1976 a
1997, essa comissdo foi de 9% sobre as
vendas de bilhetes internacionais e de 7,5%
sobre as vendas de bilhetes nos voos
domésticos’. Posteriormente, foi substituida
por uma nova taxa de comisséo fixa de 7%
sobre todos os bilhetes vendidos no Reino
Unido ®.

8. Além deste sistema de comissdes de base,
a BA celebrou com as agéncias de viagens
IATA acordos que compreendiam trés siste-
mas de incentivos financeiros distintos:
acordos de marketing («Marketing Agree-
ments»), acordos globais («Global Agree-
ments») e, por dltimo, uma comissio de
prémios de resultados («Performance
Reward Scheme»)®.

6 — Considerando 31 da decisio impugnada e n.° 21 do acérddo
recorrido.

7 — N.° 4 do acérdio recorrido.
8 — N 14 do acérdio recorrido e n.° 7 da petigéo.
9 — N 5 do acérdio recorrido.

I-2338

9. Quanto aos acordos de marketing e aos

acordos globais, o Tribunal de Primeira
a . . 1

Instancia declarou o seguinte '%:

«6 O primeiro sistema de incentivos insti-
tuido pela BA foram os ‘acordos de marke-
ting’, que permitiam a determinadas agéncias
de viagens IATA estabelecidas no Reino
Unido receber montantes para além da sua
comissdo de base, ou seja:

— um prémio de resultados, acrescido de
determinados bénus especiais, com base
no volume dos sectores em que sio
utilizados voos da BA;

— montantes pecunidrios retirados de um
fundo que as agéncias de viagens
deviam afectar a formacéo do respectivo
pessoal;

— montantes pecunidrios retirados de um
fundo de desenvolvimento empresarial
constituido pela BA com vista ao
aumento das suas receitas e cujos

10 — N.”* 6 a 11 do acérdéo recorrido.
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recursos deviam ser afectados por cada
agéncia ao financiamento de accdes
promocionais em favor da BA.

7 Os acordos de marketing obrigavam
igualmente as agéncias de viagens estabele-
cidas no Reino Unido a ndo tratar a BA de
modo menos favoravel do que o proporcio-
nado a outra companhia aérea, designada-
mente no que respeita & publicidade dos seus
precos, produtos, brochuras e hordrios.

8 Esses acordos de marketing, celebrados por
um periodo de um ano, estavam, em
principio, reservados as agéncias de viagens
IATA estabelecidas no Reino Unido e que
realizassem mais de 500 000 GBP de vendas
anuais de bilhetes BA (a seguir ‘receitas de
voos’). As agéncias que realizassem receitas
de voos anuais superiores a 500 000 GBP,
mas inferiores a 10 milhdes GBP, podiam
celebrar um acordo de marketing tipo. As
agéncias cujas receitas de bilhetes ultrapas-
sassem 10 milhdes de GBP celebravam um
acordo de marketing negociado individual-
mente com a BA.

9 O prémio de resultados era calculado a
partir de uma tabela progressiva, em funcio
do aumento das receitas de voos BA
realizadas por uma agéncia de viagens. Além
do prémio de resultados geral, algumas rotas
davam direito a um bénus especial de
resultado.

10 O pagamento dos prémios de resultados
ou do bénus especial dependia do aumento,
pelas agéncias de viagens, das suas vendas de
voos BA de um ano para o outro. Embora, de
modo geral, nenhum desses dois prémios
fosse pago a titulo de sectores percorridos
em voos domésticos da BA no Reino Unido,
esses percursos eram tomados em conside-
racdo para se apurar se os objectivos de
vendas tinham sido alcancados, uma vez que
estes tltimos eram calculados em termos de
receitas de voos globais, com a inclusdo dos
voos de longo curso, médio curso e domés-
ticos.

11 Além dos acordos de marketing, a BA
celebrou com trés agéncias de viagens IATA
um segundo tipo de acordos de incentivos (a
seguir ‘acordos globais’). Para a época de
Inverno 1992/1993, a BA elaborou, com trés
agéncias de viagens programas globais de
incentivo que permitiam que recebessem
comissoes adicionais calculadas por referén-
cia ao aumento da quota da BA nas vendas
das agéncias a nivel mundial.»

10. Quanto ao novo regime de prémios de
resultados aplicado pela BA a partir de 1998,
o Tribunal de Primeira Instincia declarou o
seguinte ':

«14 Em 17 de Novembro de 1997, a BA
enviou a todas as agéncias de viagens
estabelecidas no Reino Unido um folheto

11 — N.°° 14 a 18 do acérddo recorrido.
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no qual expunha as modalidades de um
terceiro tipo de acordo de incentivos, que
consistia num novo regime de prémios de
resultados, aplicavel a partir de 1 de Janeiro
de 1998 (a seguir ‘novo regime de prémios de
resultados’).

15 Além da nova taxa de comisséo fixa de 7%
sobre todos os bilhetes vendidos no Reino
Unido, cada agéncia podia obter uma comis-
sdo adicional de até 3% no que se refere aos
bilhetes em voos internacionais e de até 1%
para os bilhetes em voos domésticos. A
importancia do elemento varidvel adicional
nos bilhetes domésticos e internacionais
dependia dos resultados da agéncia de
viagens no que diz respeito 4 venda de
bilhetes BA. O nivel de resultados da agéncia
de viagens era avaliado comparando as
receitas totais das vendas de bilhetes BA
emitidos pela agéncia num més especifico
com as receitas do més correspondente do
ano anterior.

16 Por forca do novo regime de prémios de
resultados, cada ponto percentual de melho-
ria dos resultados que ultrapassasse a per-
centagem de referéncia de 95% traduzia-se
pela concessdo a agéncia de viagens de um
elemento varidvel adicional de 0,1%, que
representava a comissdo adicional sobre a
venda dos bilhetes internacionais e que
acrescia a comissao de base de 7%. Na venda
de bilhetes de voos domésticos, o elemento
variavel era de 0,1% para qualquer aumento
de 3% nas vendas acima da percentagem de
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referéncia de 95%. O elemento varidvel
méximo que podia obter uma agéncia de
viagens no ambito do novo regime de
prémios de resultados era de 3% nos bilhetes
internacionais e de 1% nos bilhetes domésti-
cos, quando o nivel de resultados fosse de,
pelo menos, 125% nos dois casos.

17 Assim, quando uma agéncia realizasse um
resultado, num determinado més, de 112%, o
elemento varidvel para os bilhetes interna-
cionais era de 1,7% [(112 — 95) x 0,1%] das
receitas internacionais tomadas em conside-
racio para o célculo do prémio para esse
més. Por outro lado, para um mesmo nivel
de resultados, o elemento varidvel dos
bilhetes domésticos era de 0,5% [(112 —
95): 3 x 0,1%] das receitas domésticas
tomadas em consideragio para o célculo do
prémio para esse més. Os pagamentos dos
elementos varidveis do regime de prémios de
resultados eram efectuados mensalmente.

18 O novo regime de prémios de resultados
devia inicialmente ser aplicivel até 31 de
Marco de 1999. No que se refere ao més de
Dezembro de 1997, a BA estabeleceu um
periodo transitério que consistia em cumular
o novo regime de prémios de resultados com
as comissoes tipo ji existentes, de 9 e 7,5%,
respectivamente, para os bilhetes internacio-
nais e domésticos. Em 8 de Fevereiro
de 1999, a BA anunciou que o regime nio
seria prorrogado para o ano de 1999/2000.»
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11. Segundo as conclusdes da Comissdo,
reproduzidas pelo Tribunal de Primeira
Instancia ', o efeito dos referidos regimes
de comissdes pode ser ilustrado do seguinte
modo:

«(29) Os regimes de comissdes acima
descritos, aplicaveis as agéncias de viagens,
apresentam uma importante caracteristica
comum. Em todos os casos o cumprimento
dos objectivos no que se refere ao cresci-
mento das vendas conduz a um aumento da
comissdo paga sobre todos os bilhetes
vendidos pela agéncia e ndo s6 sobre os
bilhetes vendidos apés ter sido alcangado o
objectivo. Nos regimes MA [acordo de
marketing], os bénus pecunidrios pagos a
agéncia de viagens por cada bilhete aumen-
tam para todos os bilhetes vendidos. No
regime PRS [regime de prémios de resulta-
dos], a comissdo percentual paga aumenta
para todos os bilhetes vendidos pelas agén-
cias de viagens. Tal significa que quando uma
agéncia estd prestes a atingir um dos limiares
necessarios para o aumento da taxa de
comissdo, a venda de um namero relativa-
mente reduzido de bilhetes BA adicionais
poderd produzir um grande efeito sobre as
suas receitas em termos de comissao. Inver-
samente, um concorrente da BA que deseje
dar a uma agéncia de viagens um incentivo
no sentido de desviar algumas vendas da BA
em proveito proprio, terd de pagar uma taxa
de comissdo muito mais elevada do que a BA
em todos os bilhetes vendidos para contra-
balangar este efeito.

12 — Considerandos 29 e 30 da decisio impugnada e n.° 23 do
acérdao recorrido.

(30) Um exemplo ilustra este efeito dos
regimes de comissdes da BA. Imagine-se que
as vendas de bilhetes aéreos internacionais
de uma agéncia de viagens se elevavam a
100 000 [GBP] por més num determinado
ano. Se esta agéncia vender por més
100 000 [GBP] de bilhetes aéreos interna-
cionais da BA obterd uma comissio fixa de
7% e ‘um prémio de resultados’ de 0,5%
[(100% — 95%) x 0,1%], o que lhe propor-
ciona uma receita total de comissdes sobre as
vendas de bilhetes aéreos internacionais de
7 500 [GBP] [100 000 x (7% + 0,5%)]. Se a
agéncia de viagens desviar 1% das suas
vendas de bilhetes internacionais para um
concorrente da BA, o seu ‘prémio de
resultados’ diminuird para 0,4% [(99% —
95%) x 0,1%] e esta taxa reduzida serd
aplicada a todas as vendas de bilhetes da
BA efectuadas por essa agéncia. As receitas
de comissdo das agéncias obtidas a partir da
venda de bilhetes internacionais da BA
desceriam para 7 326 [GBP] [99 000 x (7%
+ 0,4%)]. Uma reduc¢io de 1 000 [GBP] nas
vendas de bilhetes internacionais da BA
conduz a uma reducio de 174 [GBP] de
receitas de comissdes. A taxa de comissio
‘marginal’ podera avaliar-se em 17,4%. Na
pratica, tal significa que um concorrente da
BA que pudesse oferecer voos que compen-
sassem as 1 000 [GBP] de vendas de bilhetes
da BA teria de oferecer uma comissio de
17,4% sobre estes bilhetes para compensar a
agéncia de viagens pela perda de receitas nas
comissdes da BA [em termos de receitas ndo
pagas pela BA]. Embora a BA tenha também
de oferecer esta taxa marginal de comissio
elevada para aumentar a venda dos seus
bilhetes, estd numa posicio de vantagem
relativamente ao seu concorrente que tem de
oferecer esta elevada comissio sobre todas as
suas vendas [...]

Este efeito é tanto maior quanto menor for a
percentagem dos bilhetes em questio relati-
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vamente as vendas de bilhetes da BA na
agéncia de viagens consideradas como refe-
réncia. Este efeito aumenta igualmente se a
agéncia de viagens em questdo ndo receber
apenas comissbes adicionais ao abrigo do
PRS mas também bénus ao abrigo de um
MA.»

B — Decisdo impugnada

12. Na decisdo impugnada, a Comissdo
conclui que, ao aplicar os seus regimes de
comissodes, ou seja, os acordos de marketing
e o novo regime de prémios de resultados '°,
as agéncias de viagens aéreas estabelecidas
no Reino Unido, a BA abusou da posicio
dominante que detém no mercado britinico
dos servicos das agéncias de viagens
aéreas .

13. Ambos os regimes de comissdes *> cons-
tituem, por um lado, um incentivo financeiro

13 — A seguir, o termo «regimes de comissdes» é utilizado como
conceito genérico para os acordos de marketing utilizados
pela BA e o seu novo regime de prémios de resultados.

14 — Considerando 96 da decisio impugnada e n.° 24 do acérdao
recorrido.

15 — Pelo contrério, a formulagio «seus regimes de prémios de
resultados», constante do n.° 25, tal como outras passagens
do acérddo recorrido (em inglés: «its performance reward
systems», em francés: «ses systémes de primes de résultat») é
imprecisa, uma vez que parece referir-se exclusivamente ao
novo regime de prémios de resultados. Porém, resulta
claramente dos considerandos 29, 30, 102 e 109 da decisio
impugnada que sao ai referidos ambos os regimes de
comissdes — quer os acordos de marketing quer o regime
de prémios de resultados.
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para as agéncias de viagens, no sentido de
manter ou aumentar as suas vendas de
bilhetes BA, em vez de venderem os seus
servicos aos concorrentes da BA, ndo sendo
esses incentivos financeiros dependentes do
volume das vendas em valores absolutos de
bilhetes BA realizadas por esses agentes '°.
Por outro lado, conduzem a aplicar aos
agentes em causa condicdes desiguais a
transacgbes equivalentes!”. Por ultimo, a
Comissdo considera que o comportamento
abusivo da BA no mercado britinico dos
servicos das agéncias de viagens aéreas tem
por efeito falsear a concorréncia entre a BA e
as outras companhias aéreas nos mercados
britdnicos dos servicos do transporte
aéreo 1%,

14. O dispositivo da decisao impugnada tem,
designadamente, o seguinte teor:

«Artigo 1.°

A British Airways plc infringiu o artigo 82.°
do Tratado ao aplicar regimes de comissio e
outros incentivos a agéncias de viagens junto
das quais adquire os seus servicos aéreos das
agéncias de viagens no Reino Unido que, ao

16 — Considerando 102 da decisdo impugnada e n.° 25 do acérdao
recorrido.

17 — Considerando 109 da decisdo impugnada e n.° 25 do acérdao
recorrido.

18 — Considerandos 103 e 111 da decisdo impugnada e n.° 26 do
acérdao recorrido.
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compensarem a fidelidade das agéncias de
viagens e ao efectuarem discriminagio entre
agéncias de viagens, tém por objecto e efeito
excluir concorrentes da BA dos mercados
britinicos do transporte aéreo.

Artigo 2.°

Relativamente as infrac¢des referidas no

artigo 1.° é aplicada a British Airways plc
uma coima de 6,8 milhoes de euros. ...»

C — Processo judicial

15. Em 1 de Outubro de 1999, a BA recorreu
da decisdo impugnada para o Tribunal de
Primeira Instincia, pedindo que esta fosse
anulada na sua integralidade e que a
Comissdo fosse condenada nas despesas. A
Comissio pediu que fosse negado provi-
mento ao recurso e que a BA fosse
condenada nas despesas.

16. Por despacho de 9 de Fevereiro de 2001,
a Virgin foi autorizada a intervir em apoio
dos pedidos da Comissio. Contudo, foi
indeferido o requerimento da companhia
aérea francesa Air France, de intervir em
apoio dos pedidos da BA.

17. No acérdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instincia negou provimento ao
recurso da BA e condenou-a a suportar as
suas préprias despesas, bem como as efec-
tuadas pela Comissédo e pela interveniente.

18. No seu recurso, entrado na Secretaria do
Tribunal de Justica em 26 de Fevereiro
de 2004, a BA conclui pedindo que este
Tribunal se digne:

— anular, no todo ou em parte, o acérdio
recorrido,

— anular ou reduzir o montante da coima
da BA na proporcio que o Tribunal de
Justica entenda adequada, no exercicio
do seu poder de apreciacio, e
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— ordenar qualquer outra medida que o
Tribunal de Justica julgue apropriada.

19. A Comissdo, por seu turno, pede:

— que seja negado provimento a totalidade
do recurso e

— que a BA seja condenada nas despesas.

20. A Virgin conclui pedindo que este
Tribunal se digne:

— julgar o recurso da BA inadmissivel e/
/ou manifestamente improcedente e
rejeitd-lo em despacho fundamentado,
nos termos do artigo 119.° do Regula-
mento de Processo,
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— a titulo subsidiario, negar provimento
ao recurso da BA e confirmar na integra
0 acdrdio recorrido e

— em qualquer caso, condenar a BA no
pagamento das despesas, incluindo as
despesas da Virgin.

21. No ambito do presente recurso, foram
apresentadas no Tribunal de Justica alega-
¢cOes escritas e, posteriormente, em 15 de
Dezembro de 2005, alegacdes orais.

IV — Apreciacao

22. No seu recurso, a BA ji ndo aborda
todos os temas que foram objecto do
processo em primeira instancia, em especial
as conclusdes da Comissdo quanto a defini-
¢do do mercado e a posicdo dominante da
BA. Pelo contrdrio, os cinco fundamentos do
seu recurso referem-se apenas as considera-
¢oes do Tribunal de Primeira Instincia
relativas ao abuso da sua posicio dominante
no mercado na acepcéo do artigo 82.° CE, tal
como constam dos n.%® 227 a 300 do acérdido
recorrido.
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A — Observagoes preliminares

23. Uma empresa em posicio dominante
estd sujeita, no ambito de aplicagio do
artigo 82° CE, a determinadas limitacoes
que, sob essa forma, nio se aplicam a outras
empresas. Precisamente devido a presenca da
empresa em posicio dominante, o grau de
concorréncia ji estd enfraquecido no mer-
cado em causa'®. Por isso, incumbe a esta
empresa — independentemente das causas
da sua posi¢io dominante no mercado —
uma responsabilidade particular de nio lesar
pelo seu comportamento uma concorréncia
efectiva e nédo falseada no mercado
comum ?’, Uma pratica que, em condicoes
normais de concorréncia, ndo seria censura-
vel pode ser abusiva quando adoptada por
uma empresa em posi¢do dominante >,

24. E certo que, segundo jurisprudéncia
assente, também uma empresa em posicdo
dominante no mercado tem o direito de
preservar os seus interesses comerciais
préprios quando estes estiverem ameacgados
e tem a faculdade de, em termos razodveis,
praticar os actos que julgue adequados a
proteccio dos seus interesses >>. Em especial,
pode utilizar os métodos que regem uma

19 — V., por exemplo, acérdaos de 13 de Fevereiro de 1979,
Hoffmann-La Roche/Comissao (85/76, Colect., p. 217,
ne 91), de 9 de Novembro de 1983, Michelin/Comisséo,
dito «Michelin I» (322/81, Recueil, p. 3461, n.° 70}, de 11 de
Dezembro de 1980, L'Oréal/De Nieuwe AMCK (31/80,
Recueil, p. 3775, n° 27), e de 3 de Julho de 1991, AKZO/
/Comissao (C-62/86, Colect., p. [-3359, n.° 69).

20 — Acérdao Michelin 1 (ja referido na nota 19, n.° 57).

21 — Acérdéo de 16 de Margo de 2000, Compagnie Maritime
Belge Transports e o./Comissdo (C-395/96 P e C-396/96 P,
Colect., p. 1-1365, n.° 131).

22 — Acérddo de 14 de Fevereiro de 1978, United Brands/
/Comissao (27/76, Colect., p. 77, n.° 189).

concorréncia normal entre produtos ou
servicos na acepc¢do de uma concorréncia de
prestagoes; é porém abusivo, na acepcio do
artigo 82.° CE e, deste modo, proibido, um
comportamento que se afasta do comporta-
mento normal de mercado e que é de
natureza a enfraquecer a concorréncia ainda
existente >>, Por conseguinte, nem toda a
concorréncia através dos precos é admissivel
nos termos do artigo 82.° CE?*.

25. No dominio dos descontos e incentivos,
é particularmente evidente que ¢é dificil
distinguir, no caso concreto, entre um
comportamento licito e um abuso de posi¢do
dominante no mercado, que é proibido.

26. Assim, os tribunais comunitarios decla-
raram por vdrias vezes que a concessdo de
determinados descontos ou incentivos por
uma empresa em posicdo dominante pode
ser abusiva, na acepcio do artigo 82.° CE?*.
Nestes termos, em especial através de

23 — Neste sentido, acérdios Hoffmann-La Roche/Comissao
(0. 91 e 123), Michelin 1 (n° 70), L'Oréal/de Nieuwe
AMCK (n.° 27) e AKZO/Comissdo (n.°® 69 e 70), ja referidos
na nota 19.

24 — Basta consultar o acérddo AKZO/Comissio (j& referido na
nota 19, n.° 70).

25 — Acérdaos do Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975,
Suiker Unie e o./Comissao (40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a
56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 563, n.°* 517 e
segs.), Hoffmann-La Roche/Comissao (ja referido na nota 19,
n.%” 90 e segs.), «Michelin 1» (ja referido na nota 19, n.** 62 e
segs.), e de 29 de Mar¢o de 2001, Portugal/Comissdo
(C-163/99, Colect., p. 1-2613, n.°® 50 e segs.). V. também
acérdaos do Tribunal de Primeira Instincia de 12 de
Dezembro de 1991, Hilti/Comisséo (T-30/89, Colect., p. II-
-1439, n.° 101), de 1 de Abril de 1993, BPB Industries e British
Gypsum/Comissao (T-65/89, Colect., p. II-389, n.° 71 e 120),
de 7 de Qutubro de 1999, Irish Sugar/Comisséo (T-228/97,
Colect., p. 11-2969, n.°® 198, 201 e 213}, e de 30 de Setembro
de 2003, Michelin/Comisséo, dito «Michelin II» (T-203/01,
Colect., p. 114071, n.® 53 e segs.), bem como o acérdio
recorrido, British Airways/Comissdo (ja referido na nota 3).
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descontos de fidelidade e incentivos de
fidelidade, os parceiros comerciais podem,
na prética, ficar tio vinculados & empresa em
posicio dominante (o chamado «efeito
fidelizador» dos descontos ou incentivos),
que os seus concorrentes tém grandes
dificuldades em escoar os seus produtos
(«efeito eliminatério», designado também
«efeito de exclusdo»), o que pode prejudicar
a concorréncia como tal e, em ultima andlise,
também os consumidores.

27. Porém, continua a ser controverso em
que condi¢des concretamente a concessdo de
descontos ou incentivos por uma empresa
em posicdo dominante constitui uma pratica
abusiva na acep¢ido do artigo 82° CE. O
presente processo permite clarificar algumas
questdes neste contexto:

— Em que condicdes se deve, em geral,
considerar abusivos os descontos ou
incentivos concedidos por uma empresa
em posicio dominante? (primeiro fun-
damento)

— E necessario, neste contexto, examinar o
impacto concreto dos descontos ou
incentivos da empresa em posicio
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dominante sobre os seus concorrentes e
os consumidores? (segundo, terceiro e
quarto fundamentos)

— Em que condi¢des devem os descontos
ou incentivos de uma empresa em
posicio dominante ser considerados
discriminacio de parceiros comerciais,
colocando-os, por esse facto, em des-
vantagem na concorréncia? (quinto
fundamento)

28. Neste contexto, é irrelevante saber como
a Comissao pretende orientar no futuro a sua
politica de concorréncia, na perspectiva do
artigo 82.° CE”. As novas orientacdes no
que respeita ao artigo 82.° CE s6 podem ser
relevantes para as futuras decisdes da
Comissdo e ndo relativamente a base legal
de uma decisio ji tomada. Além disso,
mesmo que a sua pritica administrativa
tivesse de ser alterada, a Comissdo teria de
actuar dentro do quadro definido pelo
artigo 82.° CE, como interpretado pelo
Tribunal de Justica.

26 — A BA tem vindo a sustentar, neste processo, que a Comissio
estd a ponderar reformar a sua pritica relativamente ao
artigo 82.° CE e planeia publicar elementos de discusséo para
o efeito.
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B — Quanto ao primeiro fundamento: crité-
rios gerais de apreciacdo dos regimes de
comissées

29. O primeiro fundamento da BA ocupa de
longe a maior parte do recurso. Refere-se aos
n%” 272 a 298 do acérdio recorrido, nos
quais o Tribunal de Primeira Instincia — tal
como ja fizera a Comissdo — declarou, por
um lado, que os incentivos concedidos pela
BA produziram «efeitos de fidelizacio» e,
por conseguinte, tiveram um efeito de
exclusio (efeito eliminatorio), e, por outro,
que também ndo estavam economicamente
justificados .

30. Através deste fundamento, a BA coloca,
no essencial, a questio de saber em que
condicdes os descontos ou incentivos conce-
didos por empresas em posicio dominante
podem, em geral, ser considerados abusivos.
Este fundamento é complementado pelos
segundo a quarto fundamentos, que serdo
examinados a seguir, nos quais a BA analisa
as exigéncias legais relativas a apreciacio do
impacto de tais descontos ou incentivos
sobre concorrentes e consumidores.

27 — V., em especial, os n.°° 273 (altima frase), 278 ¢ 292 do
acérdao recorrido.

1. Principais argumentos das partes

31. As partes estio em desacordo, no
essencial, quanto a questio de saber se o
Tribunal de Primeira Instancia aplicou cor-
rectamente ao caso em apreco a jurispru-
déncia do Tribunal de Justi¢a, tal como
resulta, em especial, dos acérdaos Hoff-
mann-La Roche/Comissdo e Michelin I,

32. Segundo a BA, o Tribunal de Primeira
Instdncia cometeu um erro de direito ao
apreciar os seus regimes de comissoes a luz
de um critério incorrecto. Ao examinar o
«cardcter fidelizador», o Tribunal de Pri-
meira Instincia nio diferenciou entre a
fidelidade dos clientes que é assegurada
através de um comportamento eliminatério
abusivo e a fidelidade dos clientes resultante
da concorréncia licita ao nivel dos precos. A
natureza da concorréncia licita através dos
precos implica que uma empresa deve ser
livre para conceder aos seus parceiros
descontos mais elevados do que aos seus
concorrentes. Segundo a BA, os critérios
aplicados pelo Tribunal de Primeira Instin-
cia conduzem a uma consideravel insegu-
ranca quanto ao alcance da concorréncia
licita através dos precos e intimidam as
empresas; por conseguinte, sdo contrarios ao
objectivo fundamental do direito comunita-
rio da concorréncia.

33. Segundo a BA, no caso em apreco, o
Tribunal de Primeira Instincia devia ter
aplicado o artigo 82.°, segundo paragrafo,

28 — Acérdaos ja referidos na nota 19.
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alinea b), CE e examinado se a BA limitou,
efectivamente, as possibilidades de venda dos
seus concorrentes e se isto ocorreu em
prejuizo dos consumidores. Uma tal limita-
¢io das possibilidades de venda dos concor-
rentes pressupde, na opinidio da BA, mais
que a mera concessdo de incentivos genero-
sos. Em geral, s6 é concebivel em dois tipos
de casos, ambos ndo pertinentes no caso
vertente:

— por um lado, em casos em que a
concessdo de incentivos depende da
condicdo de o beneficidrio exercer a
sua actividade ou ser abastecido exclu-
siva ou principalmente pela empresa em
posicio dominante **, e

— por outro, em situacbes em que o
beneficidrio dos incentivos ndo se pode
decidir livremente entre a empresa em
posicdo dominante e os seus concor-
rentes, por exemplo, porque s6 através
de uma relacdo comercial preponde-
rante com a empresa que detém a
posicio dominante pode esperar obter
vantagens ou porque a empresa que
detém a posicdo dominante pratica uma
concorréncia desleal através dos pregos
(«predatory pricing») e os seus concor-
rentes ndo podem suportar essa pressio.

29 — De acordo com este entendimento, é irrelevante se essa
condigdo foi estipulada por contrato ou se ¢ aplicada
unilateralmente pela empresa com posicio dominante no
mercado.
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34. Contrariamente, tanto a Comissdo como
a Virgin entendem que o Tribunal de
Primeira Instincia aplicou critérios correctos
e conformes a jurisprudéncia existente até a
data. A andlise efectuada pelo Tribunal de
Primeira Instincia nio padece de erro de
direito. Além disso, a Virgin entende que a
interpretacdo dada ao artigo 82.° CE pela BA
implicaria, caso fosse aceite, uma alteracio
da jurisprudéncia, cuja magnitude seria
compardvel a do acérddo Keck e Mit-
houard *°.

2. Apreciacdo

35. Em primeiro lugar, no que toca a nio
orientacdo pelos critérios do artigo 82.°,
segundo paragrafo, alinea b), CE, censurada
pela BA, basta notar que esta disposicdo
apenas dd um exemplo de abuso de uma
posicio dominante no mercado®. Os des-
contos e incentivos de empresas em posi¢io
dominante podem violar o artigo 82.° CE,
mesmo quando ndo correspondem a
nenhum dos exemplos contidos no seu
segundo paragrafo *2. Nesta medida, nio se

30 — Acordao de 24 de Novembro de 1993, Keck e Mithouard
(C-267/91 e C-268/91, Colect., p. 1-6097).

31 — Acérddos de 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage
Corporation e Continental Can Company/Comissao, «Con-
tinental Can» (6/72, Colect, p. 109, n° 26), de 14 de
Novembro de 1996, Tetra Pak/Comissdo (C-333/94 P,
Colect., p. 1-5951, n° 37), e Compagnie Maritime Belge
Transports e o0./Comissdo (ja referido na nota 21, n.° 112).

32 — Assim, ao analisar o efeito de exclusiao dos descontos de
fidelidade, por exemplo nos acérdaos Hoffmann-La Roche/
/Comiss&o e Michelin I (ja referidos na nota 19), o Tribunal de
Justica baseou-se em geral no artigo 86.° do Tratado CE
(actual artigo 82.° CE) e néo exclusivamente no seu segundo
pardgrafo, alinea b). S6 no acérdao Suiker Unie e o./
/Comisséo (ja referido na nota 25, n.° 526) se referiu
expressamente ao segundo pardgrafo, alinea b), desta
disposigao.
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pode criticar o Tribunal de Primeira Instan-
cia por ter cometido um erro de direito.

36. Também quanto ao conteudo, o Tribu-
nal de Primeira Instincia de modo algum
apreciou incorrectamente a situacio juridica
tal como tem sido interpretada pela juris-
prudéncia definida até entio pelo Tribunal
de Justica.

a) Inexisténcia de categorias fechadas de
descontos e incentivos de cardcter abusivo

37. E certo que o Tribunal de Justica
constatou respectivamente, em ambos os
acérdios discutidos pela BA, o caracter
abusivo de determinados descontos, que
tinham sido concedidos por duas empresas
em posicdo dominante.

38. O processo Hoffmann-La Roche/Comis-
sio referia-se a descontos cuja concessio
estava, na maior parte dos casos, expressa-
mente subordinada & condicio de o parceiro
em questio, durante um periodo de referén-
cia — em regra anual ou semestral —, se
abastecer, relativamente a todas as suas
necessidades de certas vitaminas, ou, de
qualquer modo, na sua maior parte, junto

da Hoffmann-La Roche®. O Tribunal de
Justica considerou que esse sistema de
descontos constituia um abuso de posi¢do
dominante no mercado ** e declarou que «a
concessdo de descontos de fidelidade desti-
nados a incentivar o comprador a abastecer-
-se exclusivamente junto da empresa em
posicido dominante [...] [é incompativel] com
o objectivo de uma concorréncia nio
falseada no mercado comum» 3

39. Também no acérdio Michelin I, o
Tribunal de Justica entendeu estar provado
o abuso de uma posicio dominante no
mercado®®. E certo que, ao contririo do
que se verificava no processo Hoffmann-La
Roche/Comissio, os parceiros comerciais da
Michelin, a empresa em posicdo dominante,
ndo estavam obrigados a abastecer-se junto
desta empresa no que se referia a totalidade
ou a uma parte das suas necessidades?.
Porém, os descontos anuais varidveis conce-
didos pela Michelin estavam configurados
como «descontos por objectivos»: para
beneficiarem deles, os parceiros da Michelin
tinham de cumprir objectivos de vendas
individualizados. Estes objectivos de vendas
eram definidos em fun¢do do volume de
negocios alcangado pelo respectivo parceiro
no ano anterior com pneus da Michelin *.
Além disso, o processo Michelin I caracte-
rizava-se por todo um conjunto de factores
que levaram o Tribunal de Justica a concluir
que o sistema de descontos introduzido pela

33 — Acérdao Hoffmann-La Roche/Comissio (ja referido na nota
19, n.°° 82 a 87). Consideraces semelhantes sdo tecidas logo
no ac6rdao Suiker Unie e 0./Comisséo (j4 referido na nota 25,
em especial, n.°° 499 e 510), relativo 20 mercado do agticar.

34 — Acérdao Hoffmann-La Roche/Comissdo (jé referido na nota
19, n° 89). No mesmo sentido, acérdédo Suiker Unie e o./
/Comissdo (ja referido na nota 25, em especial n.** 518 e 527).

35 — Acérdao Hoffmann-La Roche/Comissio (j& referido na nota
19, n.° 90).

36 — Acérdao Michelin 1 (ja referido na nota 19, n.° 86).
37 — Acérdao Michelin I (ja referido na nota 19, n.° 72).
38 — Acérdiao Michelin 1 (ja referido na nota 19, n.”* 66 e segs.).
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Michelin constituia um abuso de posicio
dominante no mercado. Em especial, o
sistema de descontos controvertido tinha
por base um «periodo de referéncia relativa-
mente longo» de um ano?’, o funciona-
mento do sistema ndo era transparente para
os contraentes e existia uma grande dife-
ren¢a entre as quotas de mercado da
Michelin e as dos seus principais concorren-
tes.

40. Mas, contrariamente ao que alega a BA,
nio € possivel deduzir desta jurisprudéncia
quaisquer categorias fechadas de sistema de
descontos e de incentivos de caricter abu-
sivo. De modo algum se pode deduzir dos
acordios referidos que os descontos ou
incentivos concedidos por uma empresa em
posicio dominante s6 sdo abusivos nas
circunstancias ai mais detalhadamente refe-
ridas. Isto conduziria a ignorar que os
diferentes sectores econdémicos e mercados
podem apresentar grandes diferencgas e que a
realidade econémica estd em constante
transforma¢do, o que pode também dar
origem a novas praticas comerciais.

41. Sdo sobretudo decisivos os principios
pelos quais a jurisprudéncia proferida até a
data pelo Tribunal de Justica se tem nor-
teado e que sdo aplicdveis a um caso como o
aqui em apreco.

42. Nestes termos, é necessdrio, por um
lado, examinar se os descontos ou incentivos

39 — Acérdao Michelin 1 (ja referido na nota 19, n.° 81).
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concedidos por uma empresa em posi¢io
dominante podem ter um efeito eliminatério,
ou seja, se sio susceptiveis de restringir ou
mesmo suprimir o acesso ao mercado dos
concorrentes da empresa em posi¢io domi-
nante e a possibilidade de os parceiros desta
empresa escolherem entre vdrias fontes de
abastecimento ou vérios parceiros comerci-
ais e, por outro, determinar se existe uma
justificacdo econémica objectiva para os
descontos ou incentivos concedidos *°.

7

43. Neste contexto, é indubitivel que o
aspecto da justificacdo econdémica objectiva
s6 pode revestir importincia quando os
descontos ou incentivos concedidos tém
um efeito eliminatério. Porém, ambas as
fases da andlise visam distinguir entre
comportamentos licitos e abusivos e, deste
modo, assegurar que a legitima concorréncia
através dos precos nio é comprometida pelo
artigo 82.° CE.

b) Primeira fase da andlise: efeito eliminat6-
rio

44. O Tribunal de Primeira Instincia enten-
deu correctamente, em primeiro lugar, que o
artigo 82.° CE pode também ser violado por
regimes de descontos que ndo estio subor-

40 — Neste sentido, acérdios Hoffmann-La Roche/Comissao
(n.° 90) e Michelin I (n.° 85), ja referidos na nota 19.
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dinados, como no caso Hoffmann-La Roche,
a uma condicdo de exclusividade, ou seja, em
que se espera que o respectivo contraente se
abasteca, no que se refere a totalidade ou a
uma parte das suas necessidades, na empresa
em posicio dominante ou realize as suas
préprias prestagdes exclusivamente ou em
parte em proveito da empresa em posicdo
dominante *'. Na verdade, mesmo na falta de
uma tal condicdo, o efeito eliminatério de
um sistema de descontos ou de incentivos
pode resultar das restantes circunstincias do
caso*?, Ao contrério do entendimento da
BA, também nio ¢ decisivo se os parceiros
da empresa em posi¢io dominante podem
ainda escolher livremente entre vérias fontes
de abastecimento. Com efeito, o
artigo 82.° CE nio se aplica s6 quando nio
existe praticamente qualquer concorréncia
efectiva num mercado. Pelo contréario, o
artigo 82.° CE tem também por objectivo
proteger a concorréncia ainda existente num
mercado no qual, em consequéncia da
presenca da empresa em posi¢io dominante,
o grau de concorréncia jd estd enfraque-
cido*®. De modo correspondente, o dmbito
de aplicacéo desta norma é mais vasto, indo
para além do do segundo tipo de casos
definido pela BA*%,

45. Assim, a determinacdo do efeito elimi-
natério dos descontos ou incentivos conce-
didos por uma empresa em posicio domi-
nante depende exclusivamente de uma
apreciacio de todas as circunstincias do
caso concreto*®. Esta orientacio pelas cir-

41 — N.°° 244 e 245 do acérddo recorrido.

42 — Acérdao Michelin I (ja referido na nota 19, n.° 73, primeira
frase, conjugado com o n.° 72, dltima frase).

43 — V., a este respeito, jurisprudéncia referida na nota 19.

44 — V., a este respeito, n.° 33, segundo travessdo, das presentes
conclusdes.

45 — Acérdao Michelin 1 (j& referido na nota 19, n.° 73, primeira
frase).

cunsténcias do caso concreto garante simul-
taneamente que ndo sdo abrangidos quais-
quer descontos e incentivos que, no respec-
tivo mercado, podem ser considerados parte
de uma concorréncia licita através dos
precos.

46. O ponto de partida da apreciagio €
constituido pelos respectivos critérios e
modalidades da concessdo de um desconto
ou de um incentivo *®. Além disso, importa
examinar se o sistema de descontos ou de
incentivos em questio é, no seu conjunto,
susceptivel de impedir o acesso ao mercado
dos concorrentes e de restringir ou mesmo
suprimir a possibilidade de os parceiros da
empresa em posi¢io dominante escolherem
entre vdrias fontes de abastecimento ou
varios parceiros comerciais *’.

47. Embora a jurisprudéncia ndo possa
definir quaisquer categorias fechadas de
sistemas de descontos e de incentivos com
efeito eliminatorio, pode fornecer indicios da
existéncia de um tal efeito eliminatério no
caso normal. A este respeito, sdo sobretudo
relevantes trés aspectos dos quais, segundo a
jurisprudéncia, pode resultar que os descon-
tos ou incentivos concedidos por uma
empresa em posicdo dominante nao consti-
tuem apenas expressio de uma oferta
especialmente vantajosa no mercado.

46 — Acérdao Michelin I (ja referido na nota 19, n.° 73, primeira
frase).

47 — Acérdios Hoffmann-La Roche/Comissio (n.° 90) e
Michelin I (n.°* 71, 73 — segunda frase — e 85), ambos j&
referidos na nota 19. No mesmo sentido, o acérdio Suiker
Unie e o0./Comiss&o (ja referido na nota 25, n.° 526).
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48. Em primeiro lugar, um efeito eliminaté-
rio pode resultar sobretudo de descontos e
incentivos cuja concesséo estd subordinada a
realizacdo de objectivos de compra indivi-
dualmente definidos («descontos por objec-
tivos» ou «incentivos por objectivos») %, Se,
por exemplo, foi prometido a um parceiro
um desconto ou um incentivo no caso de
obter durante num determinado periodo de
referéncia, relativamente aos produtos da
empresa em posicio dominante®®, um
volume de negdcios idéntico ou mais elevado
que no periodo de comparacio do ano
anterior, pode tornar-se para ele menos
atractiva uma mudanca mesmo parcial para
produtos da concorréncia. Deste modo, a
empresa em posi¢io dominante pode exercer
pressio sobre os seus parceiros e vinculd-los.
Isto permite-lhe consolidar e até reforgar a
sua posicio no mercado *°.

49. Como observado pelo Tribunal de Pri-
meira Instincia, os regimes de comissdes
aplicados pela BA funcionam precisamente
de acordo com tais objectivos de vendas
individuais, dado que estavam dependentes
da evolugio das vendas de bilhetes BA,
realizadas pelas respectivas agéncias de
viagens durante um determinado periodo *'.

48 — V. acérddo Michelin 1 (ja referido na nota 19, n.** 70 a 86).

49 — Quanto a importancia da duracio do periodo de referéncia, v.
as consideragdes que teci sobre a primeira parte do quarto
fundamento nos n.”* 94 a 98 das presentes conclusdes.

50 — Acérdéaos Suiker Unie e 0./Comisséo (jd referido na nota 25,
n.° 527) e Hoffmann-La Roche/Comissdo (ja referido na nota
19, n.° 90, altima frase).

51 — V., em especial, n.°° 10 e 15 a 17 do acérddo recorrido,
reproduzidos nos n.”® 9 e 10 das presentes conclusdes.
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50. Em segundo lugar, a vinculagio dos
contraentes a empresa em posicio domi-
nante e a pressdo sobre eles exercida sdo, em
regra, especialmente fortes quando um
desconto ou um incentivo ndo se referem
apenas ao respectivo gumento das vendas no
periodo de referéncia, mas retroactivamente
ainda ao volume total das vendas de
produtos da empresa em posi¢do dominante,
realizadas pelo contraente nesse periodo.
Deste modo, mesmo alteracdes relativa-
mente ligeiras — quer em alta quer em baixa
— nas vendas de produtos da empresa
dominante podem ter logo um impacto
desproporcionado sobre o respectivo par-
ceiro. Por exemplo, se o contraente comprar
uma quantidade apenas ligeiramente inferior
de produtos da empresa que detém a posi¢do
dominante do que no periodo de referéncia,
corre, desde logo, o risco de ja ndo poder
beneficiar de um desconto ou de um
incentivo ou, em qualquer caso, apenas de
um desconto ou incentivo menores. Se, pelo
contrario, comprar uma quantidade apenas
ligeiramente maior destes produtos do que
no periodo de referéncia, pode beneficiar de
descontos ou incentivos mais substanciais, e
isto subsequentemente também para todo o
seu volume de vendas desses produtos, nio
apenas para o futuro mas também quanto a
todos os produtos adicionalmente compra-
dos % Assim, durante o periodo de referén-
cia, o contraente desconhece qual serd,
finalmente, a sua margem de lucro efectiva
obtida com os produtos da empresa em
posicio dominante; isto é um forte incentivo
para nfo passar para a concorréncia — nem
mesmo em parte.

52 — Neste sentido, v. também acérdao Michelin I (j& referido na
nota 19, n.° 81)
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51. No caso em apreco, o Tribunal de
Primeira Instincia também chegou a esta
conclusio quanto aos regimes de comissdes
da BA. Assim, as percentagens de comissio
mais vantajosas aplicam-se subsequente-
mente a todos os bilhetes BA vendidos pela
respectiva agéncia de viagens, nio apenas aos
que foram vendidos apds ter sido alcangado
o objectivo de vendas; para a totalidade das
receitas de comissdes de uma agéncia de
viagens pode, deste modo, ser de importan-
cia decisiva a circunstincia de, ap6s ter sido
atingido um determinado volume de negé-
cios, ter vendido ou ndo relativamente
poucos bilhetes adicionais da BA®3 E
precisamente a isto que o Tribunal de
Primeira Instincia se refere também ao
mencionar os «efeitos colaterais .. muito
sensiveis» dos regimes de comissdes e ao
sublinhar o forte impacto sobre as percenta-
gens dos prémios de resultados que mesmo
um ligeiro decréscimo nas vendas de bilhetes
BA podia ter para uma agéncia de viagens **.
Neste contexto, ndo é necessario analisar se
faz sentido equiparar a temida percentagem
de comissdo menos vantajosa a uma «pena-
lidade»; independentemente da terminologia
utilizada, € claro o que Tribunal de Primeira
Instincia pretendia exprimir: mesmo um
ligeiro decréscimo nas vendas de bilhetes
BA podia conduzir, na opinido do Tribunal
de Primeira Instancia, a perdas patrimoniais
sensiveis da respectiva agéncia de viagens e,
deste modo, impedir efectivamente uma
opgio pela concorréncia.

52. Em terceiro lugar, é especialmente dificil
para os concorrentes da empresa em posicdo
dominante competirem com tais descontos

53 — V., a este respeito, n.° 11 das presentes conclusdes, no qual
sdo reproduzidas as correspondentes asser¢des da Comissao,
as quais o Tribunal de Primeira Insténcia também se refere.

54 — N.°° 272 e 273 do acérdido recorrido.

ou incentivos concedidos em fungdo do
volume total de vendas. Com efeito, a
empresa em posicio dominante, na posse
de uma quota de mercado extremamente
importante, é, em regra, um parceiro obri-
gatdério para a parte contriria no jogo do
mercado >®. Além disso, os descontos ou
incentivos concedidos por uma empresa em
posicdo dominante em funcio do volume
total das vendas sdo, em regra, mais signifi-
cativos, em valores absolutos, do que mesmo
as ofertas mais generosas que, normalmente,
podem ser propostas pela concorréncia.
Assim, para atrair os parceiros da empresa
em posicio dominante, estes concorrentes
teriam de lhes oferecer descontos ou incen-
tivos desproporcionados *°, o que frequente-
mente nio seria rentdvel.

53. Também no caso vertente, segundo o
Tribunal de Primeira Instancia, a quota de
mercado da BA era claramente mais elevada
do que as quotas dos seus cinco principais
concorrentes presentes no Reino Unido;
estes concorrentes ndo estavam, por isso,
em condicbes de conceder as agéncias de
viagens as mesmas vantagens que a BA %

54. Deste modo, o Tribunal de Primeira
Instincia situa-se na linha da jurisprudéncia

55 — Acérdaos Hoffmann-La Roche/Comissio (j& referido na nota
19, n° 41) e Compagnie Maritime Belge Transports e o./
/Comissdo (j& referido na nota 21, n° 132).

56 — Neste sentido, v. também acérdao Michelin I (j& referido na
nota 19, n.° 82).

57 — N.”® 276 e 277 do acérddo recorrido.
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seguida até a data e efectuou as verificagoes
normalmente necessdrias, ao examinar o
efeito eliminatério (efeito de exclusio) dos
regimes de comissdes adoptados pela BA.

55. Se estas assercdes do Tribunal de
Primeira Instincia quanto as condigdes do
mercado e 2 situagdo concorrencial eram
materialmente exactas e convincentes, ndo
podem constituir o objecto do presente
recurso. Excepto em caso de eventual
desvirtuacdo dos factos ou dos elementos
de prova, que ndo foi aqui invocada, ndo se
estd em presenca, com efeito, de quaisquer
questdes de direito as quais o recurso para o
Tribunal de Justica estd limitado (artigo 225.°,
n.° 1, CE e artigo 58.°, primeiro paragrafo, do
Estatuto do Tribunal de Justica) 8 Por
conseguinte, nio é relevante a objeccio da
BA segundo a qual os seus concorrentes
estavam, sem divida, em condicdes financei-
ras de apresentarem contra-ofertas competi-
tivas as agéncias de viagens. O mesmo vale
para o argumento da BA segundo o qual o
Tribunal de Primeira Instincia atribuiu
demasiada importincia aos «efeitos colate-
rais .. muito sensiveis [dos regimes de
comissoes]». Na verdade, a BA questiona,
em ultima andlise, a apreciacido dos factos e
das provas pelo Tribunal de Primeira Ins-
tincia, o que € inadmissivel no caso de
recurso de decisdo do Tribunal de Primeira
Instancia.

58 — Basta consultar os acérdios de 15 de Setembro de 2005,
BioID/IHMI (C-37/03 P, Colect., p. [-7975, n.°* 43 e 53), e de
7 de Janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissao, dito
«cimento» (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, Colect., p. [-123, n.** 47 a 49).
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c) Segunda fase da anilise: justificagio eco-
némica objectiva

56. O Tribunal de Primeira Instancia proce-
deu correctamente ao examinar primeiro a
questio do efeito eliminatério (efeito de
exclusido) e, a seguir, se os regimes de
comissdes utilizados pela BA tém uma
justificacdo econdémica objectiva.

57. Nem todos os descontos e incentivos
que uma empresa em posicdo dominante
concede aos seus concorrentes e que produ-
zem um efeito eliminatério sio necessaria-
mente abusivos e, por isso, proibidos por
forca do artigo 82.° CE. Pelo contrério,
segundo jurisprudéncia assente, s6 devem
ser considerados abusivos os descontos e
incentivos que ndo se baseiam numa presta-
¢io econémica que os justifique . Se, ao
invés, for possivel reconhecer uma justifica-
¢lo econdmica objectiva para os descontos
ou incentivos, estes ndo devem ser conside-
rados abusivos apesar do efeito eliminatério
que produzem.

58. Para ilustrar a diferenca entre descontos
ou incentivos abusivos e os que tém uma
justificacdo econémica objectiva, é frequente
comparar os descontos de quantidade com
os descontos de fidelidade®. Por exemplo,

59 — Acérdios Hoffmann-La Roche/Comissio (n.° 90) e
Michelin I (n.° 85), ja referidos na nota 19.

60 — Acoérdaos Suiker Unie e 0./Comisséo (jd referido na nota 25,
n.° 518), Hoffmann-La Roche/Comissao (j& referido na nota
19, n.°° 90 e 100) e Michelin I (jd referido na nota 19, n.”* 71 e
72). V. também n.>® 244 e segs. do acérdao recorrido (ja
referido na nota 3).
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no acordio Hoffmann-La Roche/Comis-
s30°!, o Tribunal de Justica declarou que:
«O desconto de fidelidade, ao contririo dos
descontos de quantidade, relacionados exclu-
sivamente com o volume das compras
efectuadas junto do produtor interessado,
tem por objectivo impedir o abastecimento
dos clientes junto dos produtores concor-
rentes através da concessio de uma vanta-
gem financeira» No mesmo acérdio, o
Tribunal de Justica considerou que, caracte-
risticamente, um desconto de quantidade
justificado do ponto de vista econémico é
concedido em funcio de quantidades fixadas
objectivamente e vilidas para o conjunto dos
compradores e ndo, como, por exemplo, um
desconto por objectivos, em fun¢io de
objectivos de vendas individuais, fixados de
forma diferente consoante os parceiros e a
sua capacidade de absorcio ©2,

59. Porém, independentemente da utilizacio
dos conceitos «desconto de quantidade» e
«desconto de fidelidade», a justificacdo
econémica de tais descontos ou incentivos
deve ser sempre apreciada em fun¢io do
conjunto das circunstincias do caso con-
creto. E decisivo saber se o efeito eliminaté-
rio dos descontos ou incentivos, que é
nefasto para a concorréncia, pode ser com-
pensado ou mesmo superado por ganhos de
eficiéncia que podem também, de modo
perceptivel, beneficiar o consumidor ®*, Em

61 — Ja referido na nota 19, n.° 90.

62 — Acérdao Hoffmann-La Roche/Comisdo (ja referido na nota
19, n.° 100).

63 — Consideragdes semelhantes quanto & tomada em considera-
¢do de ganhos de eficiéncia sdo tecidas, por exemplo, a
propésito do controlo das concentracdes no considerando 29
do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de
Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de
empresas (Regulamento das concentragdes comunitdrias, JO
L 24, p. 1), e nos n.*® 76 a 88 das Orientacdes da Comissdo
para a apreciagio das concentragdes horizontais nos termos
do regulamento do Conselho relativo ao controlo das
concentra¢des de empresas (JO 2004, C 31, p. 5); além disso,
relativamente ao artigo 81.°, n° 3, CE nos n.”® 135 e 141,
dltima frase, da Comunicacio da Comissio «Orientacdes
relativas &s restricdes verticais» (JO 2000, C 291, p. 1).

ultima anélise, é decisivo ponderar as vanta-
gens e desvantagens para a concorréncia e
para os consumidores. Se o efeito eliminaté-
rio do sistema de descontos ou de incentivos
de uma empresa em posicio dominante nio
apresenta qualquer relacio evidente com
vantagens para a concorréncia e os consu-
midores ou vai para além do que é necessario
para obter tais vantagens, este sistema de
descontos ou de incentivos deve ser consi-
derado abusivo.

60. Por exemplo, um desconto concedido
em funcio de quantidades objectivas e vélido
para o conjunto dos parceiros, é normal-
mente justificivel por economias de custos
que cada fabricante pode obter através da
producio de quantidades maiores®*. Em
regra, a situacdo é diferente no caso de um
desconto que depende do cumprimento pelo
respectivo parceiro de objectivos de vendas
individualmente definidos e que visa, em
primeira linha, vinculd-lo a empresa em
posicio dominante e impedir que venha a
optar por empresas concorrentes.

61. No caso vertente, o Tribunal de Primeira
Instancia norteou-se correctamente pelos
critérios decorrentes da jurisprudéncia defi-
nida até a data. Examinou pormenorizada-
mente a justificacdo econdémica dos regimes
de comissdes da BA®°. Neste contexto,

64 — No caso vertente, ndo é necessario determinar também se os
descontos de quantidade, que dependem de quantidades
fixadas objectivamente e vdlidas para o conjunto dos
compradores, podem apresentar cardcter abusivo no caso
concreto, devido aos critérios e circunstancias da sua
concessdo. V., a este respeito, acérddos Michelin II (j&
referido na nota 25) e Portugal/Comissdo (ja referido na nota
25, n.°* 50 e segs.).

65 — V. n.** 279 a 291 do acérdio recorrido.
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procedeu de modo correcto ao afastar-se da
classificacio meramente esquemdtica destes
regimes como descontos de quantidade ou
descontos de fidelidade e analisou em deta-
lhe os argumentos da BA, em especial os
relativos a importincia dos custos fixos e da
utilizacdo das capacidades no sector dos
transportes aéreos. Com base na sua apre-
ciacéo das circunstincias do caso concreto, o
Tribunal de Primeira Instincia concluiu que
as comissdes da BA ndo tinham qualquer
justificagdo economica objectiva.

62. Note-se de novo, neste contexto, que
nio compete ao Tribunal de Justica exami-
nar, em sede do presente recurso, a exactiddo
material e o cardcter convincente das asser-
¢oes do Tribunal de Primeira Instancia
relativas as condi¢oes do mercado e &
situacdo concorrencial ®. Por conseguinte,
sdo irrelevantes, em especial, as novas
alegacdoes da BA quanto a importincia dos
custos fixos e da utilizacio das capacidades
no sector dos transportes aéreos. Com efeito,
a BA questiona deste modo a apreciacio dos
factos e das provas pelo Tribunal de Primeira
Instancia, o que é inadmissivel em sede de
recurso de uma decisio do Tribunal de
Primeira Instancia.

d) Conclusio proviséria

63. Deste modo, ao examinar os regimes de
comissdes da BA, o Tribunal de Primeira

66 — V., a este respeito, n.° 55 das presentes conclusdes e a
jurisprudéncia referida na nota 58. Isto é vélido, como é
6bvio, excepto em caso de uma eventual desvirtuacio dos
factos ou dos elementos de prova que, no entanto, nao foi
aqui invocada.
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Instancia ndo cometeu qualquer erro de
direito quanto aos critérios de apreciagéo.
Em consequéncia, hd que julgar improce-
dente o primeiro fundamento.

C — Quanto ao segundo fundamento:
impacto dos regimes de comissdes sobre os
concorrentes

64. O segundo fundamento da BA estd
estreitamente relacionado com o primeiro.
Refere-se aos n.”® 293 a 298 do acérdio
recorrido e incide, de novo, sobre as
conclusdes do Tribunal de Primeira Instan-
cia quanto aos efeitos dos regimes de
comissdes da BA. Ai, o Tribunal de Primeira
Instncia entendeu que ndo era necessdrio
demonstrar que os regimes de comissdes
tiveram um efeito concreto nos mercados em
questio ®, quando, de qualquer modo, os
regimes de comissdes no caso em apreco
eram efectivamente susceptiveis de ter um
efeito restritivo nos mercados britanicos dos
servicos de agéncias de viagens aéreas e do
transporte aéreo, tendo a Comissio demons-
trado concretamente esse efeito %,

1. Principais argumentos das partes

65. Segundo a BA, o Tribunal de Primeira
Instincia nao teve em conta que o
artigo 82.° CE exige, em geral, uma anélise
do impacto dos regimes de comissdes sobre

67 — N 293 do acérdéo recorrido.
68 — N.° 294 do acérdao recorrido.
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o mercado. Em qualquer caso, neste ponto, a
argumentacdo do Tribunal de Primeira
Instancia é incompleta e contraditéria. Por
um lado, o Tribunal de Primeira Instincia
reconheceu, como prova suficiente do efeito
restritivo da concorréncia produzido pelos
regimes de comissdes, que o comportamento
da empresa em posicio dominante «€é de
natureza ou susceptivel de ter tal efeito» *.
Por outro lado, apenas com base no facto de
que 85% dos bilhetes vendidos no Reino
Unido no periodo em causa eram escoados
através de agéncias de viagens, conclui que o
regime de comissdes da BA «ndo pode deixar
de produzir» um efeito de exclusio . Além
disso, entende que ¢ irrelevante se os regimes
de comissdes tiveram, efectivamente, um
efeito anticoncorrencial. Por dltimo, néo teve
em consideragio provas em contrario, das
quais resulta que os regimes de comissdes da
BA nio tiveram qualquer efeito eliminatério
substancial relativamente aos seus concor-
rentes: a quota de mercado da BA diminuiu
no periodo em causa, enquanto, a0 mesmo
tempo, as quotas de mercado dos seus
concorrentes aumentaram.

66. Este fundamento é considerado inadmis-
sivel pela Virgin e improcedente pela
Comissio.

2. Apreciacdo

67. A parte principal do segundo funda-
mento da BA incide sobre a questdo de saber

69 — N.° 293 do acérdiao recorrido.
70 — N.° 295 do acérdio recorrido.

se a verificacdo de uma pratica abusiva nos
termos do artigo 82.° CE pressupde que se
demonstre um impacto efectivo e substancial
do comportamento da empresa em posi¢io
dominante sobre os seus concorrentes.
Trata-se de uma questio de direito, que
pode ser colocada no ambito de um recurso.

68. As reflexdes a este respeito devem ter
como ponto de partida o objectivo de
proteccio do artigo 82.° CE. Esta disposicio
faz parte de um regime que visa garantir que
a concorréncia nio seja falseada no mercado
interno [artigo 3.°, n.° 1, alinea g), CE]. Deste
modo, o artigo 82.° CE, tal como as outras
regras do Tratado em matéria de concorrén-
cia, ndo se destina, em primeira linha, a
proteger os interesses directos dos diferentes
concorrentes ou consumidores, mas sim a
estrutura do mercado e, deste modo, a
concorréncia como tal (como instituicdo),
que ja estd enfraquecida pela presenca da
empresa com posicdo dominante no mer-
cado”’. Deste modo também se protege
indirectamente o consumidor “%. Com efeito,
quando exista prejuizo para a concorréncia
ha que temer, também, que dai decorram, em
ultima instincia, desvantagens para os con-
sumidores.

69. Assim, o comportamento de uma
empresa em posicdo dominante nio deve
ser considerado abusivo, na acepcio do

71 — V., neste sentido, acérddo Continental Can (j& referido na
nota 31, n° 26} e acorddos Hoffmann-La Roche/Comissio
(n.°° 91, 123 e 125), Michelin I (n.° 70) e L’Oréal (n.° 27), j&
referidos na nota 19.

72 — V., neste sentido, acérdaos Continental Can (ja referido na
nota 31, n.° 26) e Hoffmann-La Roche/Comissio (ja referido
na nota 19, n.° 125).
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artigo 82.° CE, apenas quando teve um
impacto concreto sobre os diferentes opera-
dores no mercado, sejam estes concorrentes
ou consumidores. Pelo contrario, um com-
portamento da empresa em posi¢io domi-
nante é, desde logo, abusivo, quando se opde
ao objectivo de garantir que a concorréncia
nio seja falseada no mercado interno
[artigo 3.%, n.° 1, alinea g), CE] . Com efeito,
como jé foi referido, incumbe a empresa em
posicio dominante uma responsabilidade
particular de ndo lesar, pelo seu comporta-
mento, uma concorréncia efectiva e néo
falseada no mercado comum ”*,

70. Por isso, a prépria BA indica correcta-
mente”® que ndo é necessério demonstrar
em cada caso o efectivo impacto anticoncor-
rencial de um sistema de descontos ou de
incentivos sobre os concorrentes. Desde
logo, o esforco que as autoridades da
concorréncia, os tribunais e, eventualmente,
os particulares recorrentes teriam de des-
pender para apresentar, mesmo sumaria-
mente, uma tal prova seria, em muitos casos,
totalmente desproporcionado.

71. Pelo contrdrio, é necessario demonstrar
apenas que o correspondente comporta-
mento é susceptivel de impedir, através do
recurso a mecanismos diferentes dos que

73 — Acérdio de 6 de Margo de 1974, Istituto Chemioterapico
Italiano SpA e Commercial Solvents Corporation/Comissao
(6/73 e 7/73, Colect,, p. 223, n.° 25).

74 — Acérdio Michelin I (ja referido na nota 19, n.° 57).
75 — N.* 85 da petigio.
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regulam a concorréncia de prestagdes, a
manutencdo do grau de concorréncia ainda
existente no mercado ou o desenvolvimento
dessa concorréncia e, deste modo, contrariar
o objectivo de uma concorréncia efectiva e
nio falseada no mercado comum. Logo,
quanto aos descontos ou incentivos de uma
empresa em posi¢io dominante, é necessario
provar que sio susceptiveis de’® restringir ou
mesmo suprimir o acesso ao mercado dos
concorrentes da empresa em posicdo domi-
nante e a possibilidade de os seus parceiros
escolherem entre vérias fontes de abasteci-
mento ou vérios parceiros comerciais .

72. Neste contexto, como ji foi referido a
propésito do primeiro fundamento ’%, devem
sempre ser apreciadas todas as circunstin-
cias do caso concreto. Com efeito, pode
resultar destas circunstancias, em especial
dos critérios e modalidades de concessao dos
descontos ou incentivos, bem como de
determinadas condi¢oes do mercado, que o
comportamento de uma empresa em posi¢io
dominante nio era susceptivel de perturbar a
concorréncia no mercado em causa.

73. Por outras palavras, é decisivo determi-
nar se, nio apenas em abstracto, mas

76 — V., neste sentido, acérdios Suiker Unie e o./Comisséo (ja
referido na nota 25, n.° 526}, Hoffmann-La Roche/Comissio
(j& referido na nota 19, n.° 90) e Michelin I (ja referido na
nota 19, n° 73, segunda frase, e n.° 85, primeira frase).
Quanto ao critério da susceptibilidade, v. também acérdio de
26 de Novembro de 1998, Bronner (C-7/97, Colect., p. I-
-7791, n 38).

77 — Como ja referi, néo existe abuso quando o comportamento
da empresa dominante tem uma justificacio econémica
objectiva (v. n.”* 56 a 60 das presentes conclusdes).

78 — V., supra, n.° 44 e 45 das presentes conclusdes.
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também em concreto, os descontos ou
incentivos da empresa em posi¢io domi-
nante eram susceptiveis de restringir ou
mesmo suprimir o acesso ao mercado dos
concorrentes da empresa em posicdo domi-
nante e a possibilidade de os parceiros desta
empresa escolherem entre vdrias fontes de
abastecimento ou vdrios parceiros comerci-
ais.

74. Por outro lado, a questdo de saber se os
efeitos anticoncorrenciais de praticas de
precos abusivas da empresa em posicdo
dominante se produziram, sob a forma de
uma perturbacdo ou mesmo de uma com-
pleta exclusio dos seus concorrentes, pode
ser importante para o célculo do montante
de uma coima a aplicar”®. Porém, no
presente recurso, a BA nio alega que o
Tribunal de Primeira Instincia cometeu um
erro de direito ao calcular a coima.

75. No caso vertente, o Tribunal de Primeira
Instincia procedeu correctamente ao nor-
tear-se, nos n.°® 66 a 72, pelos principios
indicados, e ao entender ser suficiente a
prova de que o comportamento abusivo da
empresa em posicio dominante «tende a
restringir a concorréncia ou, por outras

79 — V., neste sentido, acérddo AKZO/Comissao (ja referido na
nota 19, n° 163), no qual o Tribunal de Justica reduziu a
coima aplicada pela Comisséo, atendendo a que as quotas de
mercado das empresas em causa ndo foram afectadas de
modo significativo.

palavras, que o comportamento é de natu-
reza ou susceptivel de ter tal efeito» *.

76. Ndo é fundada a critica que a BA faz,
neste ponto, a referéncia explicativa do
Tribunal de Primeira Instincia ao compor-
tamento «de natureza ou susceptivel de».
Estd demasiadamente ligada a letra de uma
Unica passagem do acérdio e assenta, além
disso, numa pura subtileza semdintica, a
distin¢do entre «de natureza» e «susceptivel
de» ou — na versdo inglesa do acérdao
recorrido, que faz fé — entre as expressdes
«capable of having» e «likely to have». Na
verdade, o critério que ¢é efectivamente
aplicado pelo Tribunal de Primeira Instancia
no caso em apreco é expresso na formulacao
«tends to restrict competition», no qual o
Tribunal de Justica ja se tinha baseado, em
especial, no acérddo Michelin 1%,

77. Além disso, ao ler outros excertos do
acérdio recorrido, torna-se claro que o

80 — N.° 293 do acérdio recorrido. Na versio inglesa, que faz fé,
esta frase tem a seguinte redaccio: «It is sufficient in that
respect to demonstrate that the abusive conduct of the
undertaking in a dominant position tends to restrict
competition, or, in other words, that the conduct is capable
of having, or likely to have, such an effect» Na versio
francesa 1é-se: «Il suffit & cet égard de démontrer que le
comportement abusif de 'entreprise en position dominante
tend 4 restreindre la concurrence ou, en d’autres termes, que
le comportement est de nature ou susceptible d’avoir un tel
effet.»

81 — Assim, o acérddo Michelin 1 (ja referido na nota 19, n.° 73,
segunda frase) estabelecia, na versao inglesa, o critério «...
whether the discount fends to remove or restrict ...» e na
lingua do processo, francés, «... si le rabais tend ... a enlever
... Ou & restreindre ...»; de resto, ji o acérdao Hoffmann-La
Roche/Comisséo (ja referido na nota 19, n.° 90) se baseava na
versdo francesa «tend a ...»; o sublinhado ¢ meu.
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Tribunal de Primeira Instincia ndo se
limitou, no caso em aprego, a um exame
puramente abstracto dos regimes de comis-
sdes da BA, mas apreciou a sua susceptibi-
lidade de entravar a concorréncia, muito em
concreto, a luz das circunstancias deste caso.
Em especial, o Tribunal de Primeira Instin-
cia atendeu as condi¢bes concretas do
mercado, designadamente a evolucdo das
quotas de mercado da BA e dos seus
concorrentes e ao facto de que, no perfodo
pertinente, 85% de todos os bilhetes vendi-
dos no Reino Unido eram escoados através
de agéncias de viagens *%.

78. Em suma, o Tribunal de Primeira
Instincia ndo descurou as exigéncias legais
relativas & prova da susceptibilidade de o
comportamento da empresa em posi¢io
dominante entravar a concorréncia. Assim,
a primeira parte do segundo fundamento é
admissivel, mas improcedente.

79. Através dos seus restantes argumentos
apresentados no segundo fundamento, a BA
alega, no essencial, que o Tribunal de
Primeira Instincia ndo ponderou suficiente-
mente provas em contrario, como a dimi-
nuicio da quota de mercado da BA, das
quais decorre a falta de impacto das suas
comissdes sobre os concorrentes. Refere
ainda que o Tribunal de Primeira Instancia
baseou incorrectamente a sua argumentacio
no facto de, no periodo pertinente, 85% de
todos os bilhetes vendidos no Reino Unido

82 — N.°° 294 a 298 do acérdio recorrido.
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serem escoados através de agéncias de
viagens.

80. A este respeito, basta notar que néo
compete ao Tribunal de Justica, em sede do
presente recurso, apreciar a exactiddo mate-
rial e o cardcter convincente das conclusoes
do Tribunal de Primeira Instincia quanto as
condic¢des do mercado e a situacgdo concor-
rencial. A apreciacio dos factos e dos
elementos de prova — com excep¢io do
caso de desvirtuamento que, no entanto, nao
foi aqui invocado — compete exclusivamente
ao Tribunal de Primeira Instancia e ndo pode
ser posta em causa em sede de recurso de
uma decisdo do Tribunal de Primeira Ins-
tancia®. Quando o Tribunal de Primeira
Instancia tenha apurado ou apreciado os
factos, o Tribunal de Justica s6 é competente
para exercer, por for¢a do artigo 225.° CE, a
fiscalizacdo da qualificacdo juridica desses
factos e das consequéncias juridicas dai
retigfdas pelo Tribunal de Primeira Instan-
cia

81. A questio de saber se os regimes de
comissoes utilizados pela BA, face a partici-
pacdo das agéncias de viagens na venda de
85% de todos os bilhetes, eram susceptiveis
de produzir um efeito eliminatério, insere-se
no ambito da apreciacio das condig¢des
concretas do mercado, tal como as conclu-
s6es que o Tribunal de Primeira Instincia
tirou da diminui¢do da quota de mercado da
BA no periodo em questdo. As considera¢oes

83 — V., a este respeito, n.° 55 das presentes conclusdes e a
jurisprudéncia referida na nota 58.

84 — Acérdaos de 3 de Marco de 2005, Biegi Nahrungsmittel e
Commonfood/Comissao (C-499/03 P, Colect,, p. 1-1751,
ne° 41), e de 6 de Janeiro de 2004, BAI e Comissdo/Bayer
(C-2/01 P e C-3/01 P, Colect., p. [-23, n° 47).
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tecidas pelo Tribunal de Primeira Instincia
quanto a este ponto ndo dizem respeito a
qualificacdo juridica do comportamento da
BA como abusivo, mas a questdes de
natureza factual, prévias a esta qualificagio.

82. Logo, esta parte da argumentacio da BA
relativa ao segundo fundamento é inadmis-
sivel.

83. De todo o modo, tudo isto seria diferente
se o Tribunal de Primeira Instancia tivesse
manifestamente violado as regras da légica
nas suas declaracdes sobre a diminuigdo da
quota de mercado da BA. Efectivamente, a
alegacio de que se verificou uma violacdo
das regras da légica deve ser admissivel em
recurso da decisdo do Tribunal de Primeira
Instincia, como o é a alegacio da desvirtua-
¢ido dos factos ou de elementos de prova.
Mesmo que se queira interpretar a alegacdo
da BA neste sentido, seria sempre inadmissi-
vel. Como concretamente declarou o Tribu-
nal de Primeira Instincia®, ndo é possivel
excluir a possibilidade de que, sem os
regimes de comissdes da BA, as quotas de
mercado dos seus concorrentes teriam
aumentado de forma mais significativa.
Assim, a reducdo que se verificou na quota
de mercado da BA nio deve ser obrigatoria-
mente considerada um indicio de que o seu
regime de comissdes ndo tinha repercussoes.

85 — N.* 298 do acérdio recorrido.

84. Nestas condicdes, o segundo funda-
mento deve ser julgado improcedente na
sua totalidade.

D — Quanto ao terceiro fundamento: pre-
juizo para os conmsumidores na acep¢do do
artigo 82.° segundo pardgrafo, alinea b), CE

85. O terceiro fundamento da BA estd
também estreitamente relacionado com o
primeiro. Através dele, a BA alega que o
Tribunal de Primeira Instancia cometeu um
erro de direito ao nido examinar se o
comportamento da BA implicou um prejuizo
dos consumidores na acepcido do artigo 82.°,
segundo paragrafo, alinea b), CE.

86. Tal como ja foi referido®®, o
artigo 82.° CE nédo se destina, em primeira
linha, a proteger os interesses directos de
concorrentes ou consumidores individuais,
mas a estrutura do mercado e, deste modo, a
concorréncia como tal (como instituicio),
que ja estd enfraquecida pela presenca da
empresa dominante no mercado. Por conse-
guinte, o artigo 82.° CE aplica-se ndo apenas
a préticas susceptiveis de causar um prejuizo
directo aos consumidores, mas também

86 — V. n.° 68 das presentes conclusées.
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aquelas que lhes causam um prejuizo indi-
recto ao violarem uma estrutura de concor-
réncia efectiva, como estd prevista no
artigo 3.2, n.° 1, alinea g), CE®’.

87. Assim, basta provar que o sistema de
descontos ou de incentivos de uma empresa
em posicio dominante é susceptivel de
restringir ou mesmo suprimir o acesso ao
mercado dos concorrentes desta empresa e a
possibilidade de os seus parceiros escolhe-
rem entre virias fontes de abastecimento ou
vérios parceiros comerciais. Caso se verifique
um tal entrave a concorréncia ainda exis-
tente, pode supor-se que também os consu-
midores séo indirectamente prejudicados.

z s

88. Esta conclusio ndo € infirmada pelo
facto de que o artigo 82.°, segundo parégrafo,
alinea b), CE fala expressamente de limitar a
producio, a distribuigio ou o desenvolvi-
mento técnico em prejuizo dos consumidores.
Com efeito, esta disposicdo constitui apenas
um exemplo de abuso de uma posicio
dominante no mercado®, no qual nem a
Comissdo nem o Tribunal de Primeira
Instancia se basearam no caso em aprego.

87 — Acérdios Continental Can (ja referido na nota 31, n.° 26) e
Hoffmann-La Roche/Comissio (j& referido na nota 19,
ne° 125). Contrariamente ao que entende a BA, parece-me
ser também esta a opinido defendida pelo advogado-geral
F. G. Jacobs nas suas conclusdes de 28 de Maio de 1998,
Bronner (C-7/97, Colect., p. 1-7791, n.° 58). Indica ai apenas
«que o primeiro objectivo do artigo [82.°] é impedir
distor¢oes de concorréncia — e, em especial, proteger os
interesses dos consumidores», ou seja, parece igualmente
defender a tese de que o artigo 82.° CE protege a
concorréncia como instituicdo e, assim, também indirecta-
mente os interesses dos consumidores.

88 — V. n.° 35 das presentes conclusdes e a jurisprudéncia referida
na nota 31.
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Os descontos e incentivos de empresas em
posicdo dominante podem violar o
artigo 82.° CE, mesmo quando ndo corres-
pondem a nenhum dos exemplos referidos
no seu segundo paragrafo %°.

89. Mas, mesmo aplicando o artigo 82.,
segundo pardgrafo, alinea b), CE a um caso
como o em apreco, para afirmar que existe
um prejuizo para os consumidores bastaria a
prova de que os descontos ou incentivos da
empresa em posi¢io dominante tornam
dificil ou impossivel que os seus concorren-
tes lhe fagam concorréncia, sem que isso se
justifiqgle objectivamente em termos econé-
micos°. Assim, também aqui se deve
entender que se pode presumir um prejuizo
indirecto para os consumidores, caso se
verifique que o comportamento de uma
empresa em posicdo dominante é susceptivel
de afectar a estrutura da concorréncia, a ndo
ser que exista uma justificacdo econémica
objectiva para tal.

90. Esta é precisamente a argumentacdo
utilizada pelo Tribunal de Primeira Instincia
no acérdao recorrido .

89 — V., a este respeito, jurisprudéncia referida na nota 32.

90 — V., neste sentido, acérdéo Suiker Unie e o./Comissdo (ja
referido na nota 25, n.° 526), no qual o Tribunal de Justica, a
proposito de um regime de descontos, declarou que é
«susceptivel de limitar a distribuicio em prejuizo dos
consumidores, nos termos do artigo [82.°, alinea b)], pelo
facto de impedir ou restringir as possibilidades dos
estabelecidos noutros Estados-Membros concorrerem com
o agucar distribuido [pela empresa com posigdo dominante
no mercado]».

91 — Isto torna-se especialmente claro nos n.” 296 e 311 do
acérdio recorrido. (O Tribunal de Primeira Instancia
constatou também, sem qualquer erro de direito, que os
regimes de comissdes da BA eram susceptiveis de produzir
um efeito eliminatério e, deste modo, afectar a concorréncia;
v., a este respeito, as consideragdes que teci sobre o primeiro
e segundo fundamentos nos n.® 35 e segs. e 67 e segs. das
presentes conclusdes).
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91. Neste contexto, ndo é possivel descorti-
nar qualquer erro de direito do Tribunal de
Primeira Instancia. Em consequéncia, tam-
bém o terceiro fundamento deve ser julgado
improcedente.

E — Quanto ao quarto fundamento: duracdo
do periodo de referéncia e falta de quantifi-
cagdo do impacto dos regimes de comissoes
sobre os concorrentes

92. O quarto fundamento da BA com-
preende duas partes, a primeira relativa as
diferengas entre os acordos de marketing e o
novo regime de prémios de resultados e a
segunda respeitante de novo as exigéncias
relativas a prova do efeito eliminatério destes
regimes de comissdes.

93. Através da primeira parte do seu quarto
fundamento, a BA critica o Tribunal de
Primeira Instancia por ter atribuido, incor-
rectamente, os mesmos efeitos aos acordos
de marketing e ao regime de prémios de
resultados. Alega que as condigdes a eles
aplicadas eram diferentes e que, pelo menos
um dos dois, o regime de prémios de
resultados, ndo podia, de modo algum,
sobretudo devido aos seus curtos periodos
de referéncia de respectivamente um més,
ter um efeito eliminatério.

94. E verdade que a duracio do periodo de
referéncia a que se reportam os descontos ou
incentivos concedidos por empresas em
posicio dominante pode influenciar o seu
eventual efeito eliminatério®®. Efectiva-
mente, quanto mais longo for o periodo de
referéncia, tanto mais incerto sera para o
parceiros saber se, no final deste periodo,
terd realizado um volume de negdécios
suficiente para beneficiar de um desconto
ou de um incentivo®3. Até esse momento
também ndo sabe qual o preco unitério
liquido que tem de pagar pelos respectivos
produtos no periodo de referéncia e, por-
tanto, qual serd a sua prépria margem de
lucro.

95. Decisiva para se determinar a suscepti-
bilidade do sistema de descontos ou de
incentivos ter um efeito eliminatério no
mercado é, contudo, — como ja foi referido
— uma apreciacdo global de todas as circuns-
-tancias do caso concreto **. Como a Comis-
sdo correctamente sublinha, é importante
nio sé6 a duracdo absoluta do respectivo
periodo de referéncia em que as vendas
deviam ser realizadas, mas também quanto
tempo decorreu desde o respectivo periodo
de comparacio. Nio estd excluido que
também um sistema no qual sdo sempre
tomados como referéncia, em cada més, os
periodos decorridos num ano anterior, o
incentivo continuo para aumentar as vendas
possa resultar numa vinculagdo a longo
prazo dos respectivos parceiros a empresa
em posicido dominante e dificultar-lhes uma
opgdo pela concorréncia.

92 — V., neste sentido, também acérdio Michelin I (ja referido na
nota 19, n.° 81), no qual o Tribunal de Primeira Instancia
sublinha o «periodo de referéncia relativamente longo» dos
descontos por objectivos (um ano).

93 — Esta incerteza pode ainda ser agudizada pela falta de
transparéncia do sistema de descontos ou de incentivos (v.
acérdao Michelin 1, ja referido na nota 19, n.° 83).

94 — V., em especial, n.° 45 das presentes conclusoes.
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96. No caso em apreco, o Tribunal de
Primeira Instincia referiu expressamente
que também o novo regime de prémios de
resultados tinha um «efeito fidelizador» *°,
embora destacando bem quanto aos periodos
de referéncia — tal como a Comissio — as
diferencas face aos acordos de marketing *°.
Contudo, segundo as assercdes do Tribunal
de Primeira Instancia, era essencial ndo tanto
a duracdo dos respectivos periodos de
referéncia, como a possibilidade de ambos
os regimes, devido aos seus «efeitos colate-
rais ... muito sensiveis», alterarem exponen-
cialmente as percentagens de comissio de
um periodo de referéncia para outro *’ e que
os concorrentes da BA, devido a sua quota
de mercado substancialmente inferior, ndo
estavam em condi¢des de compensar o efeito
absoluto destas comissoes através de contra-
-ofertas *®. No caso em apreco, o Tribunal de
Primeira Instancia atribuiu importéancia deci-
siva a estas semelhancas entre ambos os
regimes de comissdes da BA.

97. A apreciacido das circunstincias do caso
concreto que foi efectuada insere-se no
ambito da apreciacio dos factos e das provas
e ¢ da exclusiva competéncia do Tribunal de
Primeira Instincia. Como foi observado
anteriormente, no quadro do presente
recurso, ndo compete ao Tribunal de Justica
examinar a exactiddo material e o cardcter
convincente da apreciagio das condigées do
mercado e da situacdo concorrencial *°.
Consequentemente, o Tribunal de Justica

95 — V., a este respeito, n.°® 271 e segs. do acérdio recorrido.

96 — V. a exposi¢do dos factos, por um lado, nos n.°* 8 a 11 do
acordéao recorrido e, por outro, no seu n.° 15.

97 — N.% 272 e 273 do acérdio recorrido.

98 — N.°° 276 a 278 do acérdéo recorrido.

99 — V., a este respeito, n.° 55 das presentes conclusdes e a
jurisprudéncia referida na nota 58. Como é Gbvio, isto s6 é
valido se néo tiver ocorrido uma eventual desvirtuacéo dos
factos ou dos elementos de prova que, no entanto, nao foi
invocada no presente caso.
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ndo pode substituir a sua apreciacio quanto
a duragio dos periodos de referéncia neste
caso concreto e ao seu significado relativa-
mente ao efeito eliminatério dos regimes de
comissoes da BA a aprecia¢do do Tribunal de
Primeira Instancia.

98. Dado que nio foi possivel comprovar
existéncia de qualquer erro de direito,
primeira parte do quarto fundamento
improcedente.

[

99. Na segunda parte do seu quarto funda-
mento, a BA critica o Tribunal de Primeira
Instincia por ndo ter quantificado, nas suas
afirmacoes, o efeito eliminatério dos seus
regimes de comissoes e, deste modo, nio ter
apreciado todas as circunstancias do caso
concreto. Limitou-se a afirmag¢des genéricas
relativas, por exemplo, aos «efeitos colaterais
... muito sensiveis» e & possibilidade de um
«aumento exponencial» das percentagens de
comissio de um perfodo de referéncia para
outro ',

100. Contrariamente ao entendimento da
Comissdo, este argumento ndo deve ser
rejeitado como extemporaneo nos termos
do artigo 42.°, n° 2, conjugado com o
artigo 118.° do Regulamento de Processo
porque a BA ndo contestou em primeira
instdncia a parte em causa da decisio da
Comissdo, designadamente os célculos efec-
tuados no considerando 30. Na verdade, a

100 — N.° 272 do acérdao recorrido.
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presente critica da BA néo se dirige contra os
proéprios cilculos da Comissdo, mas contra as
assercoes do Tribunal de Primeira Instdncia
quanto aos regimes de comissbes da BA,
censuradas por esta ultima. Assim, é admis-
sivel a segunda parte do quarto fundamento.

101. Mas, quanto ao contetido, o argumento
da BA ¢é improcedente. Com efeito, as
afirmacoes do Tribunal de Primeira Instancia
criticadas pela BA devem ser consideradas
no contexto dos cilculos efectuados pela
Comissdo, uma vez que o Tribunal de
Primeira Instancia cita expressamente, no
seu acérdio recorrido, o considerando 30 da
decisdo impugnada, reproduzindo-o. Enten-
didas deste modo, as afirmacdes do Tribunal
de Primeira Instincia criticadas pela BA
estio suficientemente quantificadas. Assim,
nio pode ser acolhida a critica de que sdo
demasiado imprecisas.

102. Deste modo, hd que julgar improce-
dentes ambas as partes do quarto funda-
mento.

F — Quanto ao quinto fundamento: efeito
discriminatorio dos regimes de comissies
[artigo 82.5, segundo pardgrafo, alinea c), CE]

103. O quinto fundamento da BA refere-se
aos n.” 233 a 240 do acérdio recorrido, nos

quais o Tribunal de Primeira Instincia
reiterou as conclusdes da Comissdo quanto
ao cardcter discriminatério dos regimes de
comissdes da BA. O Tribunal de Primeira
Instincia conclui ai que os regimes de
comissdes da BA produziam efeitos discri-
minatérios ao nivel das agéncias de viagens
estabelecidas no Reino Unido e, portanto,
acarretavam para algumas delas uma des-
vantagem concorrencial, na acepc¢io do
artigo 82.°, segundo pardgrafo, alinea c),
CE™.

1. Principais argumentos das partes

104. Segundo a BA, o artigo 82.°, segundo
pardgrafo, alinea c), CE nio exige que todos
os parceiros de uma empresa em posicdo
dominante tenham de beneficiar dos mes-
mos precos e condi¢des. Uma tal interpreta-
¢do seria contrdria a uma politica de
concorréncia sa. SO sdo proibidas distingdes
quando as transac¢des comparadas sdo
equivalentes, as condicoes aplicadas a estas
transacgdes sdo desiguais e um parceiro
comercial é colocado, por esse facto, em
desvantagem concorrencial. Nestas condi-
¢des, a BA entende que o Tribunal de
Primeira Instincia aplicou incorrectamente
o artigo 82.°, segundo parégrafo, alinea c), CE
no €aso em apreqo.

101 — N.° 240 do acérdao recorrido.
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105. Por um lado, o Tribunal de Primeira
Instancia nio tem em conta que a situacdo
das agéncias de viagens, cujas vendas de
bilhetes da BA aumentam num determinado
periodo, ndo é compardvel a de outras
agéncias de viagens, que ndo registam um
tal aumento das vendas. Essencialmente, a
BA argumenta que uma agéncia de viagens
que aumenta as suas vendas de bilhetes de
uma determinada companhia aérea é espe-
cialmente datil para esta companhia, e isto
justifica que seja recompensada.

106. Por outro lado, alega que o Tribunal de
Primeira Instincia, em vez de aplicar o teor
literal do artigo 82.°, segundo pardgrafo,
alinea ¢), CE, se contentou em supor, sem
mais, que «naturalmente» foi afectada a
concorréncia entre as agéncias de viagens '%%
No acérdio recorrido falta uma andlise mais

detalhada deste obstidculo a concorréncia.

107. Em contrapartida, a Comissdo e a
Virgin concordam que, com os regimes de
comissdes da BA, foram tratadas de maneira
diferente situacbes comparaveis sem justifi-
cacio objectiva. A Comissdo alega ainda que
nfo era juridicamente necessdria uma anélise
detalhada do obsticulo a concorréncia para
as agéncias de viagens em causa; a Virgin
entende que, de qualquer modo, este obsté-
culo é evidente.

102 — N.° 238 do acérdao recorrido.
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2. Apreciacdo

108. O artigo 82.°, segundo paragrafo, alinea
¢), CE contém um exemplo de abuso de uma
posicéo dominante no mercado, que consiste
em «[a]plicar, relativamente a parceiros
comerciais, condi¢des desiguais no caso de
prestacbes equivalentes colocando-os, por
esse facto, em desvantagem na concorrén-
cia».

109. No caso em apreco, é pacifico que a BA
aplicou percentagens de comissido diferentes
as agéncias de viagens estabelecidas no Reino
Unido, consoante estas tinham alcancado ou
ndo os seus objectivos individuais de vendas
em comparacio com o periodo do ano
anterior.

110. Resta esclarecer se o Tribunal de
Primeira Instancia entendeu correctamente
que as situagdes eram comparaveis («presta-
¢cdes equivalentes») e se podia prescindir,
sem erro de direito, de comprovar detalha-
damente a existéncia de um obsticulo a
concorréncia.

a) Equivaléncia das prestacbes das agéncias
de viagens (primeira parte do quinto funda-
mento)
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111. O acérdao recorrido parte da premissa
de que duas agéncias de viagens que, no
periodo de referéncia, realizaram com a
venda de bilhetes BA «um montante de
receitas idéntico», ou seja, cujas vendas de
bilhetes BA nesse periodo foram idénticas,
em valores absolutos, realizaram prestacées
equivalentes («servicos idénticos») 1%,

112. A necessdria andlise das circunstancias
do caso concreto, a partir das quais é possivel
deduzir a comparabilidade ou diversidade
das prestacdes de agéncias de viagens para
uma companhia aérea como a BA o4
pertence, em principio, a apreciacio dos
factos e dos elementos de prova e, deste
modo, compete exclusivamente ao Tribunal
de Primeira Instincia. Como j4 foi referido, o
Tribunal de Justica nio é competente para,
em sede do presente recurso, substituir a
apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia
sobre a situagio do mercado pela sua propria

apreciacio 1%,

113. Em contraste, o Tribunal de Justica
pode apreciar os critérios aplicados pelo
Tribunal de Primeira Instincia, pois é uma
questdo de direito saber se o Tribunal de
Primeira Instancia, ao apreciar as circuns-
tincias do caso concreto, aplicou critérios
admissiveis ou inadmissiveis ou se, porven-
tura, ndo teve em conta critérios cuja

103 — N.°° 235 e 236 do acérdio recorrido.

104 — A necessidade desta apreciacio das circunsténcias do caso
concreto é também frisada no acérddo Michelin 1 (j&
referido na nota 19, n.”* 87 e segs.).

105 — V., a este respeito, n° 55 das presentes conclusdes e
jurisprudéncia referida na nota 58. Isto é valido, como é
6bvio, excepto em caso de uma eventual desvirtuacéo dos
factos ou dos elementos de prova que, no entanto, nao foi
aqui invocada.

observincia teria sido juridicamente neces-
saria.

114. Como todas as proibi¢oes de discrimi-
nacdo constantes do Tratado, a proibicio
especifica de discriminagio do artigo 82.,
segundo pardgrafo, alinea ¢), CE é também
expressdo do principio geral da igualdade de
tratamento e exige que situagdes compara-
veis ndo sejam tratadas de maneira diferente
e que situagdes diferentes nao sejam tratadas
de maneira igual, a ndo ser que tal trata-
mento seja objectivamente justificado *°°. Por
outras palavras, s6 cousideragées comerciais
legitimas podem justificar o tratamento
diferente de parceiros comerciais pela
empresa em posicio dominante'®’. Tais
consideracbes legitimas podem servir de
base, por exemplo, a descontos de quanti-
dade'®®. Pelo contrério, as consideracoes
comerciais que, atendendo as circunstancias
do caso concreto, se traduzem num com-
portamento anticoncorrencial nio podem,
de modo algum, ser invocadas para justificar
um tratamento diferente de parceiros comer-
ciais.

115. No caso vertente, a BA sustenta, no
essencial, que o Tribunal de Primeira Ins-

106 — Jurisprudéncia assente; basta consultar os acérdaos de 14 de
Dezembro de 2004, Arnold André (C-434/02, Colect., p. I-
-11825, n.* 68) e Swedish Match (C-210/03, Colect., p. I-
-11893, ne 70), de 14 de Abril de 2005, Bélgica/Comissao
(C-110/03, Colect., p. 1-2801, n.° 71), de 12 de Julho de 2005,
Schempp (C-403/03, ainda nido publicado na Colectinea,
n.° 28}, e de 6 de Dezembro de 2005, ABNA e o. (C-453/03,
C-11/04, C-12/04 e C-194/04, ainda ndo publicado na
Colectinea, n.° 63).

107 — Acérdao Michelin I (j& referido na nota 19, n.° 90).

108 — Uma apreciacio diferenciada de descontos de quantidades é
feita, por exemplo, no acérddo Portugal/Comissdo (j&
referido na nota 25, n.** 50 e segs.).
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tAncia devia ter tomado em conta a maior
utilidade econémica — na perspectiva de
cada companhia aérea — das prestagoes das
agéncias de viagens que alcancaram o seu
objectivo individual de vendas ou aumenta-
ram as suas vendas.

116. Foi correctamente que o Tribunal de
Primeira Instincia ndo teve em consideracio
este critério. Com efeito, segundo as con-
clusdes do Tribunal de Primeira Instincia,
nas circunstincias do caso vertente, os
objectivos individuais de vendas bem como
o incentivo para as aumentar eram parte de
um comportamento anticoncorrencial da
BA. Logo, a BA nio podia legitimamente
associar consideracdes comerciais a0 cum-
primento ou incumprimento precisamente
destes objectivos de vendas individuais. O
cumprimento ou incumprimento dos objec-
tivos de vendas, que estavam na base dos
regimes de comissées da BA, nio podia
constituir um motivo de diferenciacéo objec-
tiva entre as prestacdes das agéncias de
viagens estabelecidas no Reino Unido.

117. Caso contrério, o Tribunal de Primeira
Instincia estaria também a contradizer a sua
prépria constatacio de que as comissdes
concedidas pela BA produzem, devido ao seu
«efeito fidelizador», um efeito de exclusdo,
lesivo da concorréncia, e também nio tém
uma justificacio econémica objectiva '%°. A
mesma circunstancia nio pode, por um lado,

109 — V., a este respeito, as consideracdes que teci sobre o
primeiro fundamento nos n.°° 44 a 62 das presentes
conclusées.
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ser estigmatizada como anticoncorrencial e,
por outro, ser simultaneamente reconhecida
como motivo de diferenciacéo objectiva. Se é
abusivo vincular os parceiros através de
determinados objectivos individuais de ven-
das, ndo pode ser legitimo distinguir entre as
respectivas prestacdes precisamente de
acordo com este critério anticoncorrencial,
ou seja, consoante tenham alcancado ou ndo
os objectivos individuais de vendas que lhes
foram fixados ''°.

118. Nesta medida, é irrelevante saber se o
alcance dos objectivos individuais de vendas
pelas agéncias de viagens era desejivel na
perspectiva da BA e merecia uma recom-
pensa. Com efeito, a exploragio abusiva de
posicio dominante no mercado é um con-
ceito objectivo . Por conseguinte, a discri-
mina¢do de parceiros comerciais deve ser
apreciada de acordo com critérios objectivos
e ndo subjectivos.

110 — V., neste sentido, também acérdio Hoffmann-La Roche/

/Comissao (ja referido na nota 19, n.° 90), no qual, a
proposito dos descontos de fidelidade, se pode ler: «Além
disso, os descontos de fidelidade tém como efeito a
aplicacdo de condigdes desiguais a parceiros comerciais no
caso de prestacdes equivalentes, na medida em que dois
compradores de uma mesma quantidade de um produto
pagam um preco diferente consoante se abastecam exclu-
sivamente junto da empresa em posi¢do dominante ou
diversifiquem as suas fontes de abastecimento».
O acérdiao Michelin I (j& referido na nota 19, n.”* 87 e segs.)
nao se opde a tese aqui defendida. Com efeito, o Tribunal de
Justica considerou ai que ndo estava provada a existéncia de
uma discriminacio, em especial porque as asser¢des da
Comissdo relativas ao funcionamento do regime de
descontos da Michelin se vieram a revelar lacunares e, por
isso, nio se podia excluir que a Comissao tivesse, deste
modo, ignorado consideragdes comerciais legitimas da
Michelin (v. n.”* 89 e 90 do acérdio).

111 — Acérdaos Hoffmann-La Roche/Comissio (n.° 91) e AKZO
(n.° 69), j& referidos na nota 19.
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119. O Tribunal de Primeira Instincia ndo
cometeu, portanto, qualquer erro de direito
ao reconhecer como equivalentes as presta-
¢Oes de agéncias de viagens, cujas vendas de
bilhetes BA eram idénticas, em valores
absolutos, num determinado perfodo.

b) Exigéncias no que respeita a determinacio
de um obsticulo a concorréncia (segunda
parte do quinto fundamento)

120. Além disso, coloca-se a questio de
saber se é suficiente a mera declara¢io do
Tribunal de Primeira Instincia de que a
aptidao das agéncias de viagens para fazerem
concorréncia entre si era «naturalmente
afectada pelas condicdes discriminatérias de
remunerac¢io», ou se teria sido necessdria a

prova concreta de um obsticulo a concor-
réncia.

121. Por dltimo, coloca-se deste modo a
questio de saber se o artigo 82.°, segundo
pardgrafo, alinea ¢), CE prevé um exame em
duas etapas, ou seja, se a formulagio
«colocando-os, por esse facto, em desvanta-
gem na concorréncia» tem um contetido
auténomo ou apenas o caricter de um
complemento explicativo com valor declara-
tivo.

122. E escassa a jurisprudéncia existente
sobre esta disposicio %

123. As reflexdes a este respeito devem ter
como ponto de partida o ratio do artigo 82.°,
segundo paragrafo, alinea ¢), CE. A proibicao
especifica de discrimina¢io regulada nesta
disposicdo faz parte do regime que, nos
termos do artigo 3.°, n.° 1, alinea g), CE, deve
garantir que a concorréncia nio seja falseada
no mercado interno. A concorréncia num
mercado situado a montante ou a jusante, ou
seja, a concorréncia entre fornecedores ou
entre clientes da empresa em posicdo
dominante, ndo deve ser falseada através do
comportamento desta empresa. Ao compe-
tirem entre si, os parceiros da empresa em
posicdo dominante ndo devem ser favoreci-
dos nem prejudicados.

124. Deste modo, a segunda parte do
artigo 82.°, segundo paragrafo, alinea c), CE
representa mais do que um simples com-
plemento explicativo com valor declarativo.
A aplicagdo desta norma exige, por um lado,
a determinacdo de que existe uma relacdo de
concorréncia entre os parceiros comerciais

112 — No acérddo Michelin I (ja referido na nota 19, n.°® 87 e
segs.), foi logo negada a existéncia de discriminagao, pelo
que o problema da desvantagem na concorréncia nio se
colocava. O acérdao Portugal/Comissio (ja referido na nota
25, n.” 50 e segs.) e 0 acoérdao de 24 de Outubro de 2002,
Aéroports de Paris/Comissao (C-82/01 B, Colect., p. 1-9297,
n.°® 114 e segs.), examinam apenas o aspecto da discrimi-
nagao; contudo, néo é claro se a questio da colocagio em
desvantagem de parceiros comerciais era controvertida nos
respectivos processos. De qualquer modo, no acérddo Suike
Unie e o./Comissio (j4 referido na nota 25, n.°® 522 a 525)
faz-se uma breve referéncia a4 concorréncia entre os
compradores discriminados. Os acérdaos United Brands/
/Comissao (ja referido na nota 22, n.°* 232 a 234} e de 10 de
Dezembro de 1991, Merci Convenzionali Porto di Genova/
/Siderurgica Gabrielli (C-179/90, Colect., p. I-5889, n.° 19),
sugerem que o Tribunal de Justica entende, em qualquer
caso, ser necessdrio um exame sumdrio do impacto do
comportamento de empresas com posi¢io dominante no
mercado sobre a posicdo concorrencial dos seus parceiros
comerciais.
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afectados da empresa em posicio domi-
nante '3 e, por outro, a prova de que o
comportamento da empresa em posicio
dominante ¢é em concreto, susceptivel de
falsear esta relacdo de concorréncia, ou seja,
de afectar a posicdo concorrencial de uma
parte dos parceiros comerciais da empresa
em posicio dominante relativamente aos
outros.

125. Em contrapartida, ndo se pode exigir
que se prove a produgio efectiva de um dano
quantificdvel ou de uma deterioracéo efectiva
e quantificavel da posi¢do concorrencial dos
diferentes parceiros comerciais da empresa
em posicio dominante. Com efeito, con-
forme acima indicado, o artigo 82.° CE visa,
em primeira linha, proteger a concorréncia
como instituicio '™*. Por isso, também no
ambito do seu segundo pardgrafo, alinea c), a
discriminacéo de parceiros comerciais que se
encontram numa relacdo de concorréncia
pode ser logo considerada abusiva quando,
atendendo as circunstancias de cada caso
individual, o comportamento da empresa em
posicdo dominante seja susceptivel, em con-
creto, de causar uma distor¢io da concor-
réncia entre esses parceiros comerciais.

126. Aplicando estes critérios, a argumenta-
¢do do Tribunal de Primeira Instincia no
acérdio recorrido parece ser extremamente
sucinta.

113 — Basta consultar o acérddo Suike Unie e o./Comisséo (j&
referido na nota 25, n.°® 524 e 525).

114 — V., a este respeito, as consideracdes que teci sobre o
segundo fundamento nos n.* 67 a 78 das presentes
conclusées.
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127. Mas, mesmo assim, o Tribunal de
Primeira Instincia constata que as agéncias
de viagens estabelecidas no Reino Unido
estio em grande concorréncia entre si''>.
Observa ainda que a capacidade das agéncias
de viagens para o fazerem depende de dois
factores: em primeiro lugar, da sua aptidio
para «fornecerem, nos voos, lugares adapta-
dos aos ensejos dos viajantes e isto a um
custo razoavel» e, em segundo lugar, dos
recursos financeiros de cada agéncia '*°.

128. O Tribunal de Primeira Instancia
declara, logo no inicio do seu acérdio, que
os regimes de comissdes da BA podem
alterar sensivel e exponencialmente as recei-
tas das diferentes agéncias de viagens e, em
seguida, também no contexto do «efeito

fidelizador» 7.

129. Perante esta situacdo, o Tribunal de
Primeira Instincia podia, no &mbito da
andlise do artigo 82., segundo paragrafo,
alinea ¢), CE, sem passar por uma andlise
intermédia mais pormenorizada, tirar ime-

115 — N 237 do acérdao recorrido.
116 — N.° 237 e 238 do acdrdio recorrido.

117 — V., por um lado, n.° 23 do acérdao recorrido, reproduzido
no n.° 11 das presentes conclusdes, e, por outro, n.>° 272 e
273 do acordio recorrido.
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diatamente a conclusido de que as possibili-
dades das agéncias de viagens concorrerem
entre si foram afectadas pelas condi¢oes
discriminatérias de remuneracio da BA''®
(teria, porém, sido melhor uma referéncia a
susceptibilidade concreta de afectar esta
concorréncia). Pode ficar em aberto se foi
adequado utilizar neste contexto a expressio
«naturalmente».

130. Dado que, até agora, o préprio Tribunal
de Justica s6 de modo muito sumdrio
examinou se e de que modo a situagdo
concorrencial de parceiros comerciais de
empresas em posicdo dominante é afectada
por condicbes comerciais discriminaté-
rias "%, concluo que também quanto a este
aspecto ndo se pode censurar ao Tribunal de
Primeira Instincia qualquer erro de direito
no caso em aprego e que, nas circunstincias
do presente processo, podia entender que os
regimes de comissdes da BA tinham um
efeito discriminatério, na acepcido do
artigo 82.°, segundo paragrafo, alinea c), CE.

118 — N.° 238 do acérdao recorrido.

119 — V., a este respeito, em especial, acérdios United Brands/
/Comissdo (ja referido na nota 22, n.°® 232 a 234), Merci
Convenzionali Porto di Génova/Siderurgica Gabrielli (ja
referido na nota 112, ne° 19) e Portugal/Comissdo (j&
referido na nota 25, n.°* 50 e segs.).

131. Nestas condigdes, o quinto fundamento
deve ser julgado improcedente na sua
totalidade.

132. Apenas no interesse de uma apreciacéo
completa, note-se que a constatacio de um
efeito discriminatério dos descontos ou
incentivos concedidos por uma empresa em
posicdo dominante nio constitui, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma
condi¢do necessiria para se considerar que
existe abuso de posicio dominante no
mercado. Deste modo, o Tribunal de Justica
reconheceu, no acérdiao Michelin I, o
caricter abusivo dos descontos ai em ques-
tio, embora entendendo que ndo estava
provado o seu efeito discriminatério .

G — Conclusdo provisdria

133. Dado que nenhum dos fundamentos do
recurso da BA tem qualquer possibilidade de
sucesso, entendo que se deve negar integral-
mente provimento ao presente recurso.

120 — Acérddo Michelin I (j& referido na nota 19, n.** 86 e 91).
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V — Quanto as despesas

134. Por forca do artigo 69.°, n.° 2, conju-
gado com os artigos 118.° e 122.°, primeiro
pardgrafo, do Regulamento de Processo, a
parte vencida é condenada nas despesas se a
parte vencedora o tiver requerido. Tendo a
Comissdo requerido a condenacgio da BA e

VI — Conclusao

tendo esta ultima sido vencida, hia que
condend-la nas despesas.

135. Em aplicacdo do artigo 69.°, n.° 4,
terceiro paragrafo, conjugado com os arti-
gos 118.° e 122.°, primeiro pardgrafo, do
Regulamento de Processo, o Tribunal de
Justica podia condenar a Virgin, como
interveniente, no pagamento das suas pré-
prias despesas. Mas, dado que a Virgin
apoiou a parte vencedora no caso em apreco,
parece ser justificado condenar a BA, tal
como a Virgin requereu, também no paga-
mento das despesas desta dltima.

136. A luz das consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica

decida do seguinte modo:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A British Airways plc é condenada nas despesas.
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