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COMUNICADO DE IMPRENSA n.° 14/23
Luxemburgo, 19 de janeiro de 2023

Acérddo do Tribunal de Justica no processo C-680/20 | Unilever Italia Mkt. Operations

Abuso de posicao dominante: as clausulas de exclusividade que figurem
em contratos de distribuicao devem ter a capacidade de produzir efeitos
de exclusao

A autoridade da concorréncia é obrigada a apreciar essa capacidade efetiva de exclusdo, devendo tomar
também em conta os elementos de prova apresentados pela empresa em posicdo dominante

Por Decisdo de 31 de outubro de 2017, a Autoridade da Concorréncia e do Mercado («KAGCM») ! declarou que a
Unilever Italia Mkt. Operations Srl («Unilever») tinha abusado da sua posicdo dominante no mercado italiano da
comercializagcdo de gelados em embalagens individuais que se destinam a ser consumidos «no exterior», ou seja,
fora do domicilio dos consumidores, em diversos pontos de venda.

O abuso imputado a Unilever ndo resultava de comportamentos materialmente praticados por esta sociedade, mas
de comportamentos de distribuidores independentes dos produtos da Unilever que impuseram clausulas de
exclusividade aos operadores dos referidos pontos de venda. A este respeito, a AGCM considerou nomeadamente
que as praticas objeto do seu inquérito tinham excluido, ou pelo menos limitado, a possibilidade de os operadores
concorrentes competirem com base no mérito dos seus produtos.

Neste contexto, a AGCM considerou que ndo estava obrigada a analisar os estudos econémicos apresentados pela
Unilever destinados a demonstrar que das praticas objeto do inquérito ndo resultava a exclusdo dos seus
concorrentes que fossem pelo menos tdo eficazes como a Unilever, visto que esses estudos sdo desprovidos de
pertinéncia quando existam clausulas de exclusividade, uma vez que a utilizagdo de semelhantes cldusulas por uma
empresa que ocupa uma posicdo dominante é suficiente para caracterizar uma utilizacdo abusiva dessa posicdo.

Por conseguinte, a AGCM aplicou a Unilever uma coima de 60 668 580 euros por ter abusado da sua posicao
dominante, em viola¢do do artigo 102.° TFUE.

O 6rgao jurisdicional de primeira instancia negou integralmente provimento ao recurso desta decisdo interposto
pela Unilever.

Chamado a pronunciar-se em sede de recurso, o Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional (Italia) submeteu
ao Tribunal de Justica questdes prejudiciais relativas a interpretacdo e da aplicacdo do direito da Unido da
concorréncia a luz da decisdo da AGCM.

No seu acérdao, o Tribunal de Justica esclarece as modalidades de aplicacdo da proibicdo de abuso de posicdo
dominante prevista no artigo 102.° TFUE em rela¢do a uma empresa dominante cuja rede de distribuicdo
organizada exclusivamente a partir de uma base contratual e especifica, neste contexto, o 6nus da prova
que incumbe a autoridade nacional da concorréncia.

T Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Autoridade da Concorréncia e do Mercado, Itélia).
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Apreciacao do Tribunal de Justica

O Tribunal de Justica comega por considerar que comportamentos abusivos praticados por distribuidores que
facam parte da rede de distribuicdo de um produtor em posicdo dominante, como a Unilever, podem ser
imputados a este Gltimo nos termos do artigo 102.° TFUE se for demonstrado que esses comportamentos ndo
foram adotados de maneira independente pelos referidos distribuidores, mas que fazem parte de uma politica
decidida unilateralmente por este produtor e executada por intermédio dos referidos distribuidores.

Na realidade, neste caso, os distribuidores e, por conseguinte, a rede de distribui¢do que estes ultimos formam com
a empresa em posicdo dominante, devem ser considerados um mero instrumento de ramificacao territorial da
politica comercial da referida empresa e, a esse titulo, o instrumento através do qual, sendo caso disso, a pratica de
exclusdo em causa foi executada.

E 0 que sucede, nomeadamente, quando, como no caso em apreco, os distribuidores de um produtor em posicio
dominante sdo obrigados a levar os operadores de pontos de venda a assinar contratos-tipo fornecidos por esse
produtor e que contém cldusulas de exclusividade em beneficio dos seus produtos.

Em seguida, o Tribunal de Justica responde a questdo de saber se, para efeitos da aplicagdo do artigo 102.° TFUE,
numM caso como o que estd em causa no processo principal, a autoridade da concorréncia competente é obrigada a
demonstrar que as clausulas de exclusividade que figurem em contratos de distribui¢do tém por efeito excluir do
mercado concorrentes que sao tao eficazes como a empresa em posicdo dominante e se esta autoridade é
obrigada a apreciar de modo detalhado as anélises econémicas apresentadas por essa empresa, nomeadamente
quando estas se baseiem no critério do «concorrente tao eficaz comon».

A este respeito, o Tribunal de Justica recorda que um abuso de posi¢cdo dominante pode nomeadamente ser
estabelecido quando o comportamento censurado tenha produzido efeitos de exclusao em relacdo a
concorrentes tao eficazes como o autor desse comportamento em termos de estrutura de custos, de
capacidade de inovacdo ou de qualidade ou ainda quando o referido comportamento assente na utilizagdo de
meios diferentes daqueles que sdo préprios de uma concorréncia «normal», ou seja, baseada no mérito. Incumbe,
em geral, as autoridades da concorréncia demonstrar o carater abusivo de um comportamento a luz de todas as
circunstancias factuais pertinentes que envolvem o comportamento em causa, o que inclui as circunstancias
evidenciadas pelos elementos de prova apresentados a titulo de defesa pela empresa em posi¢cdo dominante.

E certo que para estabelecer o carater abusivo de um comportamento, uma autoridade da concorréncia ndo tem
necessariamente de demonstrar que esse comportamento produziu efeitos anticoncorrenciais concretos. Por
conseguinte, uma autoridade da concorréncia pode declarar uma violagdo do artigo 102.° TFUE,
demonstrando que o comportamento em causa tinha, durante o periodo em que foi executado e nas
circunstancias do caso em apreco, capacidade para restringir a concorréncia através do mérito apesar de nao
produzir efeitos. Contudo, esta demonstracdo deve, em principio, basear-se em elementos de prova tangiveis, que
demonstrem, indo além da simples hipotese, a capacidade efetiva da pratica em causa para produzir tais efeitos,
devendo a existéncia de duvidas a este respeito beneficiar a empresa que recorreu a tal pratica.

Embora uma autoridade da concorréncia se possa basear nos ensinamentos das ciéncias econdmicas, confirmados
por estudos empiricos ou comportamentais, para apreciar a capacidade do comportamento de uma empresa para
restringir a concorréncia, outros elementos especificos das circunstancias do caso concreto, como a extensao do
referido comportamento no mercado, as limita¢Bes de capacidades que impendem sobre os fornecedores de
matérias-primas ou o facto de a empresa em posi¢do dominante ser, pelo menos, para uma parte da procura um
parceiro inevitavel, devem também ser tomados em consideragdo para determinar se, atendendo a estes
ensinamentos, se deve considerar que o comportamento em causa teve a capacidade de produzir efeitos de
exclusdo no mercado em causa.

Neste contexto, no que se refere mais especificamente a utilizacdo de clausulas de exclusividade, resulta da sua
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que as cladusulas através das quais os cocontratantes se comprometem a
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abastecerem-se na totalidade ou numa parte consideravel das suas necessidades junto de uma empresa em
posi¢ao dominante, ainda que nao acompanhadas de descontos, constituem, por natureza, uma explora¢do de uma
posicdo dominante e que sucede o mesmo em relacao aos descontos de fidelizacdo concedidos por essa empresa.

No entanto, no Acordéo Intel/Comissdo 2, o Tribunal de Justica clarificou esta jurisprudéncia declarando, em primeiro
lugar, que, quando uma empresa em posi¢do dominante sustente, durante o procedimento administrativo, que o
seu comportamento ndo teve a capacidade para produzir os efeitos de exclusdo imputados e apresente elementos
de prova em apoio das suas alegacdes, a autoridade da concorréncia tem, nomeadamente, a obrigacdo de apreciar
a eventual existéncia de uma estratégia destinada a excluir os concorrentes que sejam pelo menos tdo eficazes
como a empresa em posicao dominante.

Em segundo lugar, o Tribunal de Justica acrescentou que a analise da capacidade de exclusdo também é pertinente
para apreciar a questdo de saber se um sistema de descontos abrangido em principio pela proibi¢do do artigo
102.° TFUE pode ser objetivamente justificado. Além disso, o efeito de exclusdo que resulta de um sistema de
descontos, desfavoravel para a concorréncia, pode ser compensado, ou inclusivamente superado, por ganhos em
termos de eficacia que também beneficiam o consumidor. Esta ponderacao dos efeitos, favoraveis e desfavoraveis
para a concorréncia, da pratica contestada s6 pode ser efetuada na sequéncia de uma analise da capacidade de
exclusdo de concorrentes que sejam pelo menos tao eficazes como a empresa em posi¢cao dominante, inerente a
pratica em causa.

Ora, esta clarificacdo efetuada no Acérdao Intel/Comissdo relativamente aos sistemas de descontos deve ser
entendida no sentido de que é igualmente valida no que respeita as clausulas de exclusividade.

Daqui resulta que, por um lado, quando uma autoridade da concorréncia suspeite que uma empresa violou o

artigo 102.° TFUE através do recurso a essas cladusulas e esta Ultima conteste, durante o procedimento, a capacidade
concreta de as referidas clausulas excluirem do mercado concorrentes que sejam tao eficazes como essa empresa,
apresentando elementos de prova nesse sentido, essa autoridade deve assegurar se, na fase da caracteriza¢do da
infracdo, de que essas clausulas tinham, nas circunstancias do caso concreto, capacidade efetiva para excluir do
mercado concorrentes que fossem tdo eficazes como essa empresa.

Por outro lado, a autoridade da concorréncia que deu inicio a esse procedimento também é obrigada a apreciar, de
maneira concreta, a capacidade de essas clausulas restringirem a concorréncia quando, durante o procedimento
administrativo, a empresa objeto das suspeitas afirme que hd justificacdes para a sua conduta.

Em todo o caso, a apresentacgdo no decurso do procedimento de provas suscetiveis de demonstrar a
inexisténcia de capacidade para produzir efeitos restritivos impde a referida autoridade da concorréncia a
obrigacdo de as apreciar.

Por conseguinte, quando a empresa em posicdo dominante tenha apresentado um estudo econémico para
demonstrar que a pratica de que vem acusada ndo era suscetivel de afastar os concorrentes, a autoridade da
concorréncia competente ndo pode excluir a pertinéncia desse estudo sem expor as razdes pelas quais considera
que esse estudo ndo contribui para demonstrar a incapacidade das praticas em questdo para prejudicar a
concorréncia efetiva no mercado em causa e, por conseguinte, sem permitir que a referida empresa determine o
oferecimento de prova que poderia substituir esse estudo.

Uma vez que o Conselho de Estado se referiu expressamente, no seu reenvio prejudicial, ao critério do
«concorrente tao eficaz como», o Tribunal de Justica salienta, por Ultimo, que este critério é apenas um entre varios
métodos que permitem apreciar se uma pratica tem capacidade para produzir efeitos de exclusdo. Por conseguinte,
as autoridades da concorréncia ndo tém a obrigacao juridica de recorrer a este critério para declarar o carater
abusivo de uma pratica. No entanto, se os resultados de critério desta natureza forem apresentados pela empresa
em causa durante o procedimento administrativo, a autoridade da concorréncia é obrigada a apreciar o seu valor

2 Acordao de 6 de setembro de 2017, Intel/Comissdo, C-413/14 P (v. igualmente CP 90/2017).
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probatdrio.

NOTA: O reenvio prejudicial permite aos 6rgdos jurisdicionais dos Estados Membros, no ambito de um litigio que
Ihes seja submetido, interrogar o Tribunal de Justica sobre a interpreta¢do do direito da Unido ou sobre a validade
de um ato da Unido. O Tribunal ndo resolve o litigio nacional. Cabe ao 6rgéo jurisdicional nacional decidir o
processo em conformidade com a decisdo do Tribunal. Esta decisdo vincula do mesmo modo os outros 6rgaos

jurisdicionais nacionais aos quais seja submetido um problema semelhante.

Documento ndo oficial, para uso exclusivo dos érgdos de informagdo, que ndo vincula o Tribunal de Justica.
O texto integral do acérddo é publicado no sitio CURIA no dia da prolagao.
Contacto Imprensa: Cristina Lépez Roca @ (+352) 4303 3667.
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