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Parte 1 — Contexto e abordagem geral da quantificacdo dos danos nos
processos de concorréncia

QUADRO JURIDICO

O direito a reparacdo

Qualquer pessoa lesada devido a uma infracéo aos artigos 101.° ou 102.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) tem o direito de ser indemnizada
pelos danos que |he foram causados. O Tribunal de Justica da UE estabel ece que este
direito é garantido pelo Direito primério da UE™. A reparacdo consiste em colocar a
parte lesada na situacdo em que se teria encontrado se a infracdo ndo tivesse sido
cometida. Por conseguinte, a reparacéo engloba a compensacdo ndo sd do dano real
sofrido (damnum emergens), mas também dos lucros cessantes (lucrum cessans),
bem como o pagamento de juros®. Por dano real, deve entender-se uma reducso no
patrimonio da pessoa lesada; por lucros cessantes, deve entender-se, por seu turno, a
exclusdo de um aumento desse patrimonio que teria ocorrido na auséncia da

infracao”.

As acles civeis com vista a reparacdo de um dano sdo normalmente dirimidas em
tribunais nacionais.* Na medida em que ndo vigora qualquer regulamentacéo da UE
na matéria, incumbe a ordem juridica interna de cada Estado-Membro definir as
regras pormenorizadas que regem o exercicio do direito a indemnizagdo garantido
pelo direito da UE. Tais regras ndo devem, contudo, tornar excessivamente dificil ou
praticamente impossivel o exercicio dos direitos conferidos aos cidadéos pela ordem
juridica da UE (principio da efetividade) e ndo devem ser menos favoraveis do que
aguelas que regem as agdes de indemnizacdo intentadas por infracdo a direitos

andl ogos conferidos pelo direito nacional (principio da equivaléncia)®.

Ver Processo C-453/99, Courage, Coletanea, 2001, p. 1-6297, n.° 26; processos apensos C-295/04 a
C-298/04, Manfredi, Col. 2006, p. 1-6619, n.° 60; Processo C-360/09 Pfleiderer, Col. 2011, p. 1-5161,
n.° 36 e processo C-199/11, Comunidade Europeia contra Otis NV e outros, Col. 2012, s/n. Estes
processos incidem sobre o artigo 101.° do TFUE (ex-artigo 81.° do Tratado CE), sendo todavia
aplicaveis os mesmos principios no que respeita ao artigo 102.° do TFUE (ex-artigo 82.° do Tratado

CE) - Processo C-360/09 Pfleiderer, Col. 2011, p. 1-5161, n.° 36.
Processos apensos C-295/04 a C-298/04, Manfredi, Col. 2006, p. 1-6619, n.° 95.

Ver parecer do Advogado-Geral Capotorti no processo 238/78 Ireks-Arkady GmbH/Conselho e

Comissdo, Coleténea 1979, p. 2955, n.° 9.

A jurisdicdo internaciona do tribunal nacional é frequentemente determinada pelo Regulamento (CE)
n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000 relativo a competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execugdo de decisfes em matéria civil e comercia, JO L 12 de 16.1.2001, p. 1. Este
regulamento foi recentemente substituido pelo Regulamento (UE) n.° 1215/2012 de 12 de dezembro de
2012 relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e
comercial, JO L 351 de 20.12.2012, p.1, o qual, na sua maioria, entrara em vigor em 10 de janeiro de
2015. A lel substantiva que rege um determinado caso € frequentemente determinada por regulamentos
da UE, em particular pelo artigo 6.° do Regulamento (CE) n.° 864/2007 relativo a lei aplicavel as
obrigacBes extracontratuais, JO L 199 de 31.7.2007, p. 40. As regras processuais aplicaveis sdo
normal mente as regras em vigor no pais do tribunal chamado a pronunciar-se sobre a matéria (lex fori).
As agbes instauradas com vista a reparacao de danos também podem ser decididas por meio de tribunais

arbitrais e por tribunais de paises ndo pertencentes a UE.

Processo C-453/99, Courage, Col. 2001, p. 1-6297, n.° 29; processos apensos C-295/04 a C-298/04,

Manfredi, Col. 20086, p. 1-6619, n.° 62.
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Regras nacionais em matéria de quantificacéo e objetivo do presente Guia Pratico

Numa acdo de indemnizac&o por danos incorridos em consequéncia de uma infracéo
aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE, os tribunais nacionais devem determinar se o
requerente sofreu um dano devido a infragdo e, se for esse 0 caso, 0 montante a ser
concedido ao requerente como compensacao pelo dano em causa.’® Tal determinacdo
(que consiste em avaliar e provar quantitativamente o dano causado) é muitas vezes
uma tarefa dificil.” Normalmente, essa determinacdo s6 é necesséria quando o
tribunal nacional se pronunciou sobre outros requisitos legais implicados numa acéo
de indemnizagdo, em particular sobre uma infragdo e 0 nexo causal entre essa

infracdo e os danos sofridos pelo requerente.’

O quadro legal em que os tribunais quantificam os danos encontra-se definido na
legislacdo da UE e nas normas nacionais, incluindo:

o os tipos de danos passiveis de serem indemnizados e as regras gerais em
matéria de responsabilidade que regem os referidos pedidos de indemnizacéo;

o 0s requisitos em termos de nexo de causalidade ou de proximidade que
estabelecem uma ligacé@o entre o ato ilegal e o dano causado. O Tribuna de
Justica clarificou neste contexto que, ndo existindo regras ao nivel da UE nesta
matéria, compete a ordem juridica interna regular as modalidades da aplicacéo
do conceito de «nexo de causalidade», desde que sejam respeitados 0s
principios da equivaléncia e da efetividade®;

o 0 quadro processual em que sdo decididos os pedidos de indemnizagdo. As
regras nacionais preveem geramente uma reparticdo do onus da prova e das
responsabilidades entre as partes no que respeita aos elementos de facto a
apresentar ao tribunal*’;

o o tipo de prova adequado, que pode variar consoante as diferentes fases do
procedimento, podendo também divergir consoante se trate da responsabilidade
pel os danos ou do montante da indemnizacao;

o a medida e a forma segundo a qual os tribunais sdo competentes para
quantificar os danos sofridos com base nas melhores estimativas aproximativas
ou consideracdes de equidade; e

o a admissibilidade e o papel das provas (e, nhomeadamente das provas dos
peritos) no ambito de uma agéo civel e suaavaliacao.

10

O presente Guia Prético incide apenas sobre a avaliagdo dos danos no dmbito dos pedidos de
indemnizagdo financeira (monetéaria). Apesar de o presente documento ndo abranger especificamente a
determinacdo da compensacdo a atribuir no dmbito de outro tipo de medidas corretivas ao abrigo do
direito civil, pode eventualmente fornecer indicacdes suscetiveis de serem Uteis para efeitos dessa
determinacdo, nomeadamente no que respeita as agdes de restituicao.

Ver em maior pormenor os pontos 11 e seguintes na Secgéo | 1.

Ver o art. 16.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003. O presente documento ndo incide especificamente
sobre a questéo de saber se uma determinada prética infringe ou ndo os artigos 101.° ou 102.° do TFUE.
Ver processos apensos C-295/04 a C-298/04, Manfredi, Coletanea 2006, p. 1-6619, n. 61, 64; processo
C-453/99 Courage Coletanea 2001, p. 1-6297, n.° 29.

Para um exemplo da reparticdo desse 6nus, ver Kammergericht Berlin (Tribuna Regiona Superior de
Berlim), decisdo de 1 de outubro de 2009, processo n.° 2 U 10/03 Kart (Vitaminpreise).
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Os legisladores e tribunais nacionais tém frequentemente adotado, no &mbito do seu
guadro juridico, abordagens pragmadticas para determinar o montante da
indemnizacdio a conceder, por exemplo, estabelecendo presuncbes. E possivel
inverter o 6nus da prova, por exemplo, a partir do momento em que uma parte tiver
apresentado um determinado nimero de factos e de provas. De igual forma, o direito
dos Estados-Membros pode prever que os lucros ilegais realizados pelo(s) autor(es)
da infracdo desempenham um papel, direta ou indiretamente, na determinacdo dos
danos causados a parte lesada. '

O objetivo do presente Guia Prético consiste em colocar a disposi¢ao dos tribunais e
das partes nas ac¢des de indemnizacdo as conclusdes de ordem econdmica ou prética,
suscetiveis de serem Uteis aquando da aplicagdo das normas e praticas nacionais.
Para o efeito, 0 Guia Prético apresenta uma panoramica dos danos causados pelas
préticas anticoncorrenciais proibidas pelo Tratado, bem como informacdes sobre 0s
principais métodos e técnicas disponiveis para a quantificacdo desses danos'. As
orientacOes poderdo gjudar o requerente a apresentar os factos relativos a quantidade
de danos e gudar o requerido a pronunciar-se sobre os factos apresentados pelo
requerente. As orientagdes poderdo igualmente gjudar as partes a obter uma
resolucdo consensual dos litigios, dentro ou fora do quadro dos processos judiciais ou
dos mecanismos alternativos de resolucg&o de litigios.

O presente Guia Pratico € meramente informativo, ndo vincula os tribunais nacionais,
nem altera as disposi¢les juridicas aplicaveis nos Estados-Membros em matéria de
aces de indemnizacdo, com base em infrages aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE.™

Em especial, saber quais 0os métodos e as técnicas descritos no presente Guia Prético
suscetiveis de serem considerados adequados num determinado processo dependera
da legislacdo nacional, aplicada em conformidade com os principios da efetividade e
da eguivaléncia. Entre os elementos a ter em conta neste contexto figuraréo
provavel mente os seguintes:

- a conformidade de um determinado método ou técnica com as normas
requeridas nos termos do direito nacional,

—  apossibilidade de a parte sobre a qual recai 0 6nus da prova dispor de dados

suficientes para aplicar esse método ou técnicae

—  aproporcionalidade dos encargos e dos custos relevantes a luz do montante do

pedido de indemnizac&o em causa.

Podem surgir dificuldades excessivas no exercicio do direito a indemnizacéo
garantida pela legisacdo da UE e, por conseguinte, preocupagdes a luz do principio
da efetividade se, por exemplo, 0s custos forem desproporcionados ou 0s requisitos

11
12

13

Ver ponto 146 na Parte 3.

Na elaboragéo do presente Guia Prético, a Comissao considerou Util a contribuigéo fornecida por vérios
estudos por ela encomendados, bem como os comentarios recebidos de peritos externos; ver
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.

Nem afeta os direitos e obrigagdes dos Estados-Membros e das pessoas singulares e coletivas sob a
jurisdicdo da UE.

10
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10.

11.

12.

13.

14.

EXCEesSiVOS No que respeita ao grau de certeza e a precisdo da quantificacdo dos danos
sofridos.*

Nada no presente Guia Prético deve ser entendido como contrario a utilizacdo de
abordagens mais pragméticas ou como conducente ao reforco ou a reducdo do tipo de
prova ou ainda do nivel de pormenor dos elementos de facto apresentados pelas
partes exigido pelos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados-Membros. Na
verdade, pode ser suficiente nalguns casos que as partes facultem dados e elementos
de prova sobre o montante da indemnizacdo de teor menos pormenorizado do que 0s
métodos e as técnicas debatidos no presente Guia Prético.

E de observar também que as informacBes de teor econdmico sobre os danos
causados pelas infracfes as regras da concorréncia e os métodos e as técnicas para
guantificar esses danos podem evoluir ao longo do tempo, juntamente com a
investigac&o tedrica e empirica e a abordagem adotada pel os tribunai s neste dominio.
Por conseguinte, o presente documento ndo deve ser considerado exaustivo.

ABORDAGEM GERAL EM MATERIA DE QUANTIFICACAO DOS DANOS NOS PROCESSOS
DE CONCORRENCIA

Uma indemnizagéo pelos danos sofridos tem como objetivo colocar a pessoa lesada
na situacdo em que se teria encontrado se a infracdo aos artigos 101.° ou 102.° do
TFUE ndo tivesse sido cometidas a situacdo real da pessoa lesada deve ser
comparada com a situacdo em que se teria encontrado na auséncia da infracéo. Esta
avaliagao € por vezes denominada «andlise contrafactual ».

A questéo fulcral em matéria de quantificagdo dos danos no dominio das praticas
concertadas ou abusos de posicdo dominante consiste, por conseguinte, em
determinar o gue teria ocorrido na auséncia da infracdo. Uma vez gque esta situacéo
hipotética ndo pode ser observada diretamente, € necess&io proceder a uma
estimativa para obter um cenario de referéncia realista com o qual a situacéo real
possa ser comparada. Este cenério de referéncia € designado «cené&rio sem infragdo»
ou «cenario contrafactual ».

Em termos especificos, o ponto de partida para determinar se uma infracéo
prejudicou, de facto, o requerente e, em caso afirmativo, 0 montante do dano, séo as
especificidades do caso e as provas apresentadas perante o tribunal (incluindo
decisdes das autoridades da concorréncia). A (alegada) infracdo em concreto e a
forma como pode afetar um mercado em especifico devem ser a base de qualquer
determinagéo do montante do dano causado pela infracéo.

Em certos casos, os tribunais nacionais podem usar meios de prova direta relevantes
para a quantificacdo do dano, tais como documentos produzidos por uma empresa
infratora relativos a um acordo e um aplicagdo de aumento de pregos ou resultantes
de avaliacbes a sua evolucdo em termos de posicionamento no mercado. Podem
ainda ser usados os depoimentos orais de testemunhas. A disponibilidade de tais
provas pode desempenhar um papel importante quando um tribunal decide se e qual
dos métodos e técnicas abaixo descritos pode a parte utilizar para proceder em
conformidade com as regras nacionais relativas ao 6nus da prova.
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Ver iguamente os pontos 16 e 17.
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15.

16.

17.

18.

O tipo de danos invocado pelo requerente para ser indemnizado determinard quais as
variavel's econdmicas (como 0s precos, 0s volumes de vendas, o0s lucros, 0s custos ou
as quotas de mercado) a ter em conta. Por exemplo, num cartel conducente a um
aumento dos pregos para 0s seus clientes, deve ser estimado o preco que teria sido
imputado na auséncia dainfragéo, tendo em vista a criagdo de um ponto de referéncia
gue permita a sua comparacdo com 0 preco efetivamente pago por estes clientes.
Num caso de abuso de posi¢do dominante, que resulte na evicgao dos concorrentes
do mercado, os lucros cessantes destes Ultimos podem ser avaliados, comparando o
seu volume de negdcios e as suas margens de lucro reais com o volume de negécios
e as margens de lucro que teriam provavel mente realizado na auséncia dainfracéo.

E impossivel determinar de forma exata a forma como um mercado teria evoluido na
auséncia da infracdo aos artigos 101° ou 102° do TFUE. Os precos, 0s volumes de
vendas e as margens de lucro dependem de uma série de fatores e de interagdes
complexas e, muitas vezes, estratégicas, entre os operadores do mercado que ndo séo
féceis de estimar. Deste modo, a estimativa do cenario hipotético em caso de ndo
infracdo basear-se-4, em principio, numa série de pressupostos™. Na prética, a
indisponibilidade de dados ou a impossibilidade de acesso aos mesmos agravara
muitas vezes esta limitacdo intrinseca.

Por estas razbes, a quantificacdo dos danos nos processos de concorréncia esta
sujeita, pela sua propria natureza, a limitacdes significativas quanto ao grau de
certeza e de exatiddo que sera de esperar. N&o é possivel determinar um montante
unico e «real» dos danos sofridos, sendo apenas possivel chegar as melhores
estimativas com base em hipéteses e aproximagdes'®. As normas juridicas nacionais
aplicavels e a sua interpretacdo devem refletir estes limites inerentes a quantificacéo
dos danos nas acdes de indemnizagéo por infragdo aos artigos 101° e 102° do TFUE,
em conformidade com o principio da efetividade consagrado no direito da UE, para
gue o exercicio do direito de indemnizagcdo garantido pelo Tratado ndo se torne
praticamente impossivel ou excessivamente dificil.

O presente Guia Prético delineia uma série de métodos e técnicas que foram
desenvolvidos nos dominios econdmico e juridico para determinar um cenario de
referéncia adequado e estimar o valor da variavel econdmica pertinente (p.ex. num
cartel, o preco provavelmente cobrado pelo produto se a infragdo néo tivesse
ocorrido)!’. Os métodos e técnicas em abordagens diferentes e diferem em termos
dos postulados subjacentes e ainda a nivel da diversidade e do grau de pormenor dos
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Os limites e as implicagdes de qualquer avaliagdo de uma situagdo hipotética desse tipo foram
reconhecidos pelo Tribunal de Justica (no contexto da quantificacdo dos lucros cessantes no ambito de
uma agdo de indemnizacdo contra a Comunidade Europeia no setor agricola): «o lucro cessante ndo é
fruto de um simples calculo matemético, mas o resultado de uma operacéo de avaliacdo e apreciacdo de
dados econdmicos complexos. O Tribuna de Justica €, deste modo, chamado a avaliar atividades
econémicas que possuem, em grande parte, um carater hipotético. Por conseguinte, a semelhanca do
juiz nacional, dispde de uma margem de apreciacdo importante quer relativamente aos valores e dados
estatisticos a considerar, quer, sobretudo, no que respeita a utilizaco destes para o calculo e avaiagéo
do prejuizo», ver processos apensos C-104/89 e C-37/90 Mulder e outros/Conselho e Comissdo,
Coleténea 2000, p.I-203, n.° 79.

Para um exemplo da reconstrucdo de um cenario contrafactual por um tribunal nacional e das questdes
decorrentes de hip6teses subjacentes, ver por exemplo Competition Appeal Tribunal (Tribunal de
Recurso da Concorréncia), deciséo de 28 de margo de 2013, processo n.° 1166/5/7/10 (4lbion Water
Limited contra Dvir Cymru Cyfyngedig).

Ver Parte 2.
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19.

20.

1.
21.

dados necessarios. Variam igualmente na medida em que controlam outros fatores
gue ndo a infracdo, suscetiveis de terem afetado a situacdo do requerente.
Consequentemente, o grau de dificuldade, 0 tempo necessario e 0s custos inerentes a
aplicacdo destes métodos e técnicas podem divergir.

Uma vez estimado o valor da varidvel econdmica pertinente (como 0s pregos, a
margem de lucro ou os volumes das vendas) no cenério hipotético sem infracéo,
impde-se uma comparagdo com as circunstancias reais (por exemplo, o0 prego
realmente pago pela pessoa lesada) para quantificar os danos causados pela infracéo
aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE.

Também deve ser tida em conta a necessidade de pagamento de juros de mora. A
concessdo de juros constitui uma componente essencial da indemnizagdo. Como
salientado pelo Tribunal de Justica, a plena reparacdo dos danos sofridos deve incluir
areparacdo das consequéncias desfavoraveis resultantes do lapso de tempo decorrido
desde a produczo dos danos causados pela infracdo’®. Estes efeitos consistem numa
desvalorizacdo monetéria™® e na oportunidade perdida para a parte lesada de dispor
desse capita®. O direito nacional pode ter em conta estes efeitos sob a forma de
juros legais ou outros tipos de juros, desde que sejam consentaneos com 0s principios
supramencionados da efetividade e da equivaléncia.

ESTRUTURA DO GUIA PRATICO

Qualguer pedido de indemnizacéo baseia-se no argumento de que uma infracdo aos
artigos 101.° ou 102.° do TFUE teve consequéncias desfavoraveis para a situacéo do
requerente. Em termos gerais, pode ser estabel ecida uma distingdo entre duas grandes
categorias de efeitos danosos de tais infragoes:

(@ AsinfracGes podem resultar num aumento dos precos pagos pelos clientes das
empresas infratoras™. Entre as infracdes que produzem um efeito deste tipo,
encontram-se as préticas de cartel proibidas pelo artigo 101.° do TFUE, tais
como a fixagdo de pregos, a reparticdo dos mercados ou os cartéis que limitam
a producdo. Também a exploracdo abusiva na acecdo do artigo 102.° do TFUE
pode ter o mesmo efeito.

18
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20

21

Ver Processo C-271/91, Marshall, Coletanea 1993, p. 1-4367, n.° 31; processos apensos C-295/04 a C-
298/04, Manfredi, Coletanea. 2006, p. 1-6619, n.° 97; Ver igualmente Comisséo Europeia, Livro Branco
sobre agBes de indemnizagdo por incumprimento das regras comunitérias no dominio antitrust
(COM(2008) 165), seccao 2.5 e o documento de trabalho da Comissdo que o acompanha (SEC(2008)
404), ponto 187.

Ver processo C-308/87 Grifoni II, Coleténea 1994, p.I-341, n.° 40 e Parecer do Advogado-Gera
Tesauro no processo C-308/87 Grifoni I, Coleténea 1994, p.1-341, n.° 25; processos apensos C-104/89
e C-37/90, Mulder e outros/Conselho e Comissao, Coletanea 2000, p. 1-203, n.° 51. No contexto da
perda do poder de compra, ver processos apensos T-17/89, T-21/89 e T-25/89 Brazzelli Lualdi,
Coletanea 1992, p.11-293, n.° 40.

Parecer do Advogado-Geral Saggio nos processos apensos C-104/89 e C-37/90, Mulder e
outros/Conselho e Comissdo, Coletdnea 2000, p. 1-203, n.° 105.

Quando a infracdo afeta a atividade de aguisicdo dos autores da infracdo, o efeito correspondente
consistird na diminui¢do dos precos de compra que estas empresas devem pagar aos seus fornecedores.
Ver ponto 117 da Parte 3, Secgéo 1, para mais pormenores.

13

PT



PT

22.

23.

24,

O aumento dos precos significa que os clientes que adquirem o produto ou o
servico afetado® pagam um custo adicional. Além disso, um aumento dos
pregos pode também conduzir a uma menor procura e implicar lucros cessantes
para os clientes que utilizam o produto para as suas préprias atividades
comerciais™.

(b) As empresas podem iguamente infringir os artigos 101.° e 102.° do TFUE
através da adocdo de préticas ilegais que excluem os concorrentes do mercado
ou reduzem a sua quota de mercado®®. Entre os exemplos mais tipicos figuram
os abusos de posicdo dominante, consistindo na compressao das margens, em
precos predatorios ou em vendas subordinadas ou ainda em determinados
acordos de exclusividade verticais entre os fornecedores e os distribuidores que
sd0 contrérios ao direito da concorréncia®™. Tais préticas tém um efeito
significativo sobre os concorrentes, que sofrem as consequéncias nefastas dai
decorrentes, na medida em que sdo privados de oportunidades comerciais e de
lucros neste mercado. Quando a pratica evicgdo dos concorrentes é coroada de
éxito e se regista uma diminuicéo das pressdes concorrenciais num mercado, 0S
clientes também acabar&o por ser prejudicados, geramente sob a forma de um
aumento dos precos.

As infragdes aos artigos 101.° e 102.° do TFUE podem igualmente ter outros efeitos
nefastos como, por exemplo, um impacto negativo na qualidade dos produtos e na
inovacdo. O Guia Prético centra-se nas duas categorias principais de danos e nas
categorias de partes lesadas descritas no ponto 21%°. Os métodos e as técnicas
descritos no Guia Prético podem, ndo obstante, ser igualmente Uteis em acles de
indemnizacdo relativas a outros tipos de danos e a outras partes |esadas.

A Parte 3 do Guia Prético aborda mais especificamente a quantificagdo do tipo de
danos a que se refere a alinea @) do ponto 20. Esta parte inclui uma descricdo dos
principais efeitos no mercado dos aumentos de pregos resultantes de uma infragéo e
ilustra a forma como estes tipos de danos (designadamente os resultantes do
pagamento de um valor adicional e os associados a uma reducéo da procura) podem
ser quantificados.

A Parte 4 do Guia Prético aborda mais especificamente a quantificagdo do tipo de
danos a que se refere a alinea b) do ponto 20. Esta parte inclui uma descricéo dos
efeitos possiveis da evicgdo dos concorrentes do mercado e ilustra, através de
exemplos, a forma como estes tipos de danos (designadamente, os lucros cessantes
dos concorrentes excluidos e os danos causados aos clientes) podem ser
guantificados.

22

23

24

25

26

Para facilitar a exposicéo, em seguida serd apenas feita referéncia aos «produtos» afetados por uma
infracdo, que deve ser todavia entendida como abrangendo igual mente 0s «servicos» af etados.

Ver pontos 111 e seguintes da Parte 3, Seccdo |, para mais pormenores.

Ver processo C-209/10 Post Danmark, ainda ndo relatado, pontos 22, 23 e 24.

Acordos verticais sdo os acordos celebrados entre empresas situadas em diferentes niveis da cadeia de
distribuicéo.

O Guia Prético nédo aborda especificamente a situacdo de outras pessoas que ndo as descritas nas aineas
a) e b) do ponto 21, apesar de outras pessoas (como os fornecedores dos autores da infragdo ou os
clientes dos concorrentes cumpridores dos autores da infragdo) poderem igualmente vir a ser lesadas
pelas infragbes conducentes a pregos excessivos ou & evicgao de concorrentes do mercado. Ver também
anota 106.
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25.

Os principais métodos e técnicas disponivels para quantificar os danos resultantes de
infragdes aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE sdo aplicavels, em geral, a todos os
tipos de danos causados por estas infragdes. A Parte 2 do Guia Préatico apresenta uma
perspetiva geral destes métodos e técnicas, fornecendo mais informacdes sobre o0s

pressupostos basicos em que assentam, para aém de explicar a sua aplicagdo na
prética.
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26.

27.

28.

29.

30.

Parte 2 — métodos e técnicas

PANORAMICA GERAL

E possivel recorrer a varios métodos para conceber um cendrio sem infracdo tendo
em vista a quantificagdo dos danos nas agOes de indemnizagdo nos processos de
concorréncia.

Os métodos mais frequentemente utilizados pelas partes e pelos tribunais consistem
em estimar o que teria ocorrido na auséncia da infragdo, analisando para o efeito os
periodos que precederam ou seguiram a infracdo ou outros mercados ndo afetados
pela infracdo. Esses métodos comparativos consideram os dados (precos, volumes de
venda, margens de lucro ou outras varidveis econémicas) observados no periodo ou
nos mercados ndo afetados como um parémetro indicativo da situacdo que teria
prevalecido (cenario hipotético) na auséncia dainfracdo. A aplicacdo destes métodos
€, por vezes, aperfeicoada pela utilizacao de técnicas econométricas, gue combinam a
teoria econdmica com os métodos estatisticos ou quantitativos para identificar e
medir as relagcbes econdémicas entre variaveis. Varios métodos comparativos e as
técnicas utilizadas para a aplicacdo destes métodos sdo em seguida descritos na
Seccédo Il (pontos 32 a 95).

Outros métodos que ndo os comparativos sdo abordados mais a frente na Seccgéo ||
(pontos 96 a 121). Um destes métodos recorre aos model os econdmicos adaptados ao
mercado real para simular a situagdo que teria provavelmente prevalecido na
auséncia da infracdo. Estes modelos recorrem a teoria econdmica para explicar o
funcionamento provavel de um mercado, aluz das suas caracteristicas principais (por
exemplo, o nimero de concorrentes, a forma como concorrem entre si, o grau de
diferenciago dos produtos e as barreiras a entrada). Entre outros métodos, figura um
baseado nos custos, que assenta nos custos de producéo do produto em causa, bem
como numa margem de lucro «razoavel» para estimar o cenario hipotético em caso
de ndo infracdo ou as abordagens financeiras que tém como ponto de partida o
desempenho financeiro do requerente ou do requerido.

Cada um destes métodos e técni cas apresenta caracteristicas especificas, para além de
vantagens e desvantagens que lhes sdo proprias, que as podem tornar mais ou menos
adequadas para estimar os danos sofridos num dado conjunto de circunstancias. Em
especial, divergem quanto a medida em que se baseiam em dados correspondentes ao
resultado de interagbes reais no mercado ou em postulados assentes na teoria
econdmica e quanto a forma como neutralizam ou ndo outros fatores que ndo a
infracdo, suscetiveis de terem afetado o requerente da indemnizacdo. Além disso, 0s
métodos e as técnicas diferem no que diz respeito a sua simplicidade de utilizacéo e
ao tipo e volume de dados que requerem.

Muito embora estes métodos visem reconstruir a forma como o mercado em causa
teria evoluido na auséncia da infragdo, os elementos de prova mais diretamente
acessiveis as partes e ao tribunal (por exemplo, documentos internos das empresas
gue cometeram a infracdo relativamente ao aumentos de precos acordados) podem

16

PT



31.

32.

igualmente fornecer, ao abrigo da regulamentacdo nacional aplicavel, informactes
(teis para a avaliagdo do montante daindemnizacso num dado caso®’.

Na Seccdo |V sdo apresentados alguns pontos de vista sobre a selecdo do método,
gue normamente dependerd das caracteristicas especificas desse caso e dos
requisitos nos termos da legislacdo aplicavel.

METODOS COMPARATIVOS

Para entender a forma como os métodos comparativos funcionam na prética, é Util
conceber um exemplo (inteiramente ficticio) de uma acdo de indemnizacéo com base
numa infracdo ao artigo 101.° do TFUE que assume a forma de um cartel
hipotético®.

Cartel dafarinha

Partamos da hipdtese que a autoridade de concorréncia nacional verificou que todas as
empresas de moagem num determinado Estado-Membro haviam fixado conjuntamente os
precos de moagem de cereais e de producdo dafarinha

Partamos da hipétese que a autoridade de concorréncia nacional verificou que todas as
empresas de moagem num determinado Estado-Membro haviam fixado conjuntamente os
precos de moagem de cereais e de producdo dafarinha

33.

A questdo fundamental que se coloca quanto a quantificacdo dos danos no exemplo
supramencionado consiste em determinar o preco gque a padaria requerente teria pago
pela farinha na auséncia da infracdo. Se for utilizado um método comparativo para o
efeito, este comparara o preco faturado durante a infracdo com o prego num cenario
sem infracdo, que € determinado com base nos pregos observados

o no mesmo mercado num periodo anterior e/ou posterior ainfracéo (1); ou
o num mercado geogréfico distinto, mas semelhante (2); ou
o num mercado do produto distinto mas semelhante (3).

E também possivel combinar uma comparagio no tempo com uma comparagio entre
mercados diferentes em termos geograficos ou de produto (4).

No exemplo do cartel de farinha, os métodos aplicados centrar-se-30 nos pregos. E
todavia igualmente possivel recorrer a estes métodos para estimar outras variaveis
econémicas, como as quotas de mercado, as margens de lucro, a taxa de remuneracéo
do capital, o valor dos ativos ou o nivel de custos de uma empresa. A variavel

27
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Para um exemplo de uma abordagem deste tipo, ver Oberlandesgericht Karlsruhe (Tribuna Regional
Superior de Karlsruhe), decisdo de 11 junho de 2010, processo n.° 6 U 118/05, em que os aumentos de
precos especificamente acordados pelos autores da infrag8o, que eram empresas participantes num
cartel, foram utilizados para determinar o montante da indemnizagéo, nos termos das normas juridicas
aplicaveis sobre a reparticdo das responsabilidades em matéria de estabelecimento dos factos («fact
pleading») e a obtencdo de provas «prima facie». Esta parte da decisdo foi confirmada por recurso para
0 Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica), decisdo de 28 de junho de 2011, processo n.° KZR
75/10.

Este exemplo é explicado em maior pormenor no ponto 147.
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35.

36.

37.

econémica suscetivel de ser considerada Util para a quantificacdo dos danos sofridos
dependera das circunstancias do caso em aprego.

Os dados utilizados nessa comparagdo entre mercados ou no tempo podem incidir
sobre o mercado no seu conjunto (isto €, preco médio da farinha faturado a todas as
padarias que operam num mercado geogréfico limitrofe) ou apenas sobre
determinados operadores no mercado (ou sgja, o preco da farinha faturado a certos
grupos de clientes como 0s compradores grossistas que operam num mercado
limitrofe).

Pode também ser (til, nomeadamente nos casos relacionados com préticas de
exclusdo, comparar os dados relativos a um Unico operador no mercado. Uma
comparagao desse tipo entre empresas individuais, ou sgja, entre a parte lesada e uma
empresa comparavel suficientemente semelhante, pode por exemplo consistir em
comparar os lucros realizados por uma empresa que procura entrar UM NOvVo
mercado em que se defrontou com préticas de exclusdo, contrarias as regras de
concorréncia da UE, e os lucros realizados por um novo operador comparavel num
mercado geogréfico distinto mas semehante, ndo afetado por préticas
anticoncorrenciais. As Secgdes A.1 a 4 englobam tanto as comparagdes baseadas em
dados de mercado agregados como em dados agregados coligidos a nivel das

empresas’.

A vantagem de todos os métodos comparativos reside no facto de se basearem em
dados reais e observados num mercado idéntico ou semelhante®. Os métodos
comparativos assentam no postulado de que o cen&io de comparacdo pode ser
considerado representativo da situagcdo que provavelmente prevaleceria em caso de
ndo infracdo e que a diferenca entre os dados observados durante a infracdo e os
dados escolhidos a titulo comparativo resulta da infragdo cometida. Os niveis de
concorréncia e concentracdo nos mercados, as caracteristicas de custos e procura e 0s
obstaculos a entrada sdo alguns dos aspetos mais importantes para a determinagéo do
grau de semelhanca entre dois mercados. A questéo de saber se 0 grau de semelhanca
entre 0 mercado em que ocorreu a infracéo e 0 mercado de comparagdo ou entre 0s
lapsos de tempo em causa € suficiente para que os resultados de tal comparacéo
sgjam utilizados na quantificacdo dos danos depende dos ordenamentos juridicos
nacionais.®! No caso de existirem diferencas significativas entre os periodos ou os
mercados relevantes, podem ser utilizadas varias técnicas para ter em conta essas
diferencas.®.
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A comparacdo com os dados de outra empresa poderia, teoricamente, ser efetuada ndo apenas no que
respeita as empresas que desenvolvem as suas atividades num outro mercado geografico ou mercado do
produto, conforme debatido nas Seccdo 2-4 infra, mas também com os dados relativos as empresas que
operam no mesmo mercado de produto e geogréfico que a parte lesada. Na prética, tais comparagdes
intramercado acabam por ndo assumir um papel importante, eventualmente porque pode ser dificil
identificar uma outra empresa suficientemente compardvel no mesmo mercado que néo tenha sido
afetada pela infracdo. Por conseguinte, as seccBes subsequentes ndo debatem em maior pormenor tais
comparagdes no ambito do mesmo mercado.

Este aspeto é sublinhado, por exemplo, pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica,
Alemanha), decisdo de 19 de junho de 2007, processo n °© KRB 12/07 (Cartel do comércio por grosso de
papel)

Para informagdes mais pormenorizadas, ver ponto 94. Para um exemplo das questdes que podem surgir
a0 analisar a comparabilidade dos dados, ver, por exemplo, a decisdo do Tribunal Administratif de
Paris (Tribuna Administrativo de Paris) de 27 de margo de 2009, SNCF contra Bouygues.

Para informag8es mais pormenorizadas, ver pontos 59-95 na Seccédo B.
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Métodos para determinar um cendrio sem infracao
Comparagdo no tempo no mesmo mer cado

Um método frequentemente utilizado consiste em comparar a situagdo real durante o
periodo em que ainfracdo produziu efeitos com a situacdo no mesmo mercado antes
de a infragdo ter produzido efeitos ou apds o seu termo. Por exemplo, no caso de
uma empresa ter abusado da sua posicdo dominante mediante a eviccdo de um
concorrente do mercado durante 2004 e 2005, o método poderia comparar, entre
outros, os lucros realizados pelo concorrente durante o periodo da infracdo e os
realizados em 2002 e 2003, quando ndo havia ainda sido cometida qualquer
infracdo®. Outro exemplo consistiria num cartel de fixagdo de precos (tal como o
cartel da farinha acima referido), vigente de 2005 a 2007, em relagcdo ao qual o
método compararia 0 preco pago pelos clientes do cartel durante o periodo da
infracdo com o prego pago pelos clientes num periodo apos a infragéo, por exemplo,
em 2008 e 2009™.

Existem, em principio, trés parametros de referéncia diferentes, que podem ser
utilizados para efeitos de uma comparacdo no tempo*®:

o O periodo anterior ainfragdo (comparacdo «antes e durante» — no exemplo do
cartel da farinha: comparag@o entre os precos pagos pela farinha no mesmo
mercado antes da infracdo produzir efeitos e os que registaram uma variacéo
decorrente da infracéo);

o O periodo posterior a infragcdo (comparacdo «durante e apés» — no exemplo
do cartel da farinha: comparacéo entre os precos que registaram uma variacao
decorrente da infragcdo e 0s pagos N0 mesmo mercado apds O termo da

infracdo); e

o Simultaneamente, um periodo anterior € um periodo posterior a infragdo
(comparacéo «antes, durante e apds»).

Uma escolha judiciosa do periodo de referéncia e do tipo de dados a utilizar exigira
normamente um bom conhecimento do setor em causa e tomar como ponto de
partida 0 caso em questdo. A escolha serd iguamente influenciada pela
disponibilidade dos dados e pel os requisitos decorrentes da regulamentacéo aplicavel
No que respeita ao tipo de prova e ao 6nus da prova.

33
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Ver, por exemplo, Corte d’Appello di Milano (Tribunal de Recurso de Mil&o), decisdo de 11 dejulho de
2003, (Bluvacanze) e Corte d’Appello di Milano (Tribunal de Recurso de Mildo), decisdo de 3 de
fevereiro de 2000, processo n.° |, 308 (Inaz Paghe/Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro) (em
ambos os casos, comparagdo antes, durante e ap0s); Landgericht Dortmund (Tribunal Regiona de
Dortmund), decisdo de 1 de abril de 2004, processo n.° 13 O 55/02 Kart (Vitaminpreise) (comparacdo
durante e ap0s); Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Graz (Tribunal Civil Regional de Graz), decisio
de 17 de agosto de 2007, processo n.° 17 R 91/07 p (Escola de condugdo) (em que € aceite uma
comparagdo durante e apos).

Para exemplos mais pormenorizados da aplicacdo deste método nos casos de préticas de exclusdo, ver
Parte 4.

Para exemplos mais pormenorizados da aplicacdo deste método em casos de infrages conducentes a
um preco excessivo, ver Parte 3.

O méodo de comparagdo no tempo € igualmente denominado o «método antes e apGs» ou O
«método-padréo».
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Uma vantagem de todos os métodos que comparam, no tempo, os dados relativos aos
mesmos mercados geografico e do produto reside no facto de as caracteristicas de
mercado, como 0 grau de concorréncia, a estrutura do mercado, 0s custos e as
caracteristicas da procura poderem ser mais comparaveis do que uma comparacao
entre diferentes mercados do produto ou geograficos.

No entanto, as comparagdes no tempo podem iguamente fazer transparecer
diferencas entre duas séries de dados que ndo se devem unicamente a infragdo. Em
tais casos, pode ser Util proceder a gjustamentos nos dados observados no periodo
comparativo a fim de ter em conta as diferencas face ao periodo em que a infracéo
foi cometida® ou escolher um outro periodo ou mercado comparativo. Por exemplo,
no caso de infragdes de longa duracéo, o pressuposto de que os precos faturados ha
dez anos se teriam mantido inalterados ao longo do tempo na auséncia da infracéo €
provavelmente excessivo, pelo que se poderd optar, por exemplo, por uma
comparagao tanto com o periodo anterior como com o periodo posterior a infracao.
No caso das infracBes de longa duragdo, pode ser igualmente Util abordar questées
préticas relativas a comparabilidade dos dados que resultem de alteragdes na forma
como os dados foram registados pelas empresas (por exempl o, alteracdes nas préticas
contabilisticas ou no software de organizagdo dos dados).

No caso de haver dados disponiveis, a escolha entre uma comparagao «antes e apos»,
«durante e ap6s» ou «antes, durante e ap6s» pode ser determinada por uma série de
fatores. E muito pouco provavel aidentificagdo de um periodo de referéncia em que
as condicbes de mercado corresponderdo exatamente as que teriam prevalecido
durante o periodo da infracio na auséncia desta Gltima. E apenas possivel identificar
um periodo suficientemente semelhante que permitird reconstruir um cenério sem
infracdo razodvel. Os fatores a ter em conta neste contexto poder&o incluir aincerteza
guanto aos periodos de tempo em que a infracdo ndo produziu efetivamente qual quer
impacto. Algumas infragOes sdo desencadeadas ou chegam ao seu termo de forma
progressiva, perdurando muitas vezes dividas quanto ao inicio de uma infracéo e,
nomeadamente, dos seus efeitos. Na realidade, as decisdes das autoridades de
concorréncia fazem regularmente alusdo a el ementos de prova que permitem concluir
gue a infragdo pode ter sido iniciada antes do periodo indicado como o periodo da
infracdo para efeitos da decisdo®®. A andlise econométrica dos dados observados
pode ser uma forma de identificar 0 momento em que uma infragdo comegou ou
deixou de produzir efeitos.

O termo de uma infrag8o e dos seus efeitos sdo mais féaceis de determinar do que o
respetivo inicio, mas também neste contexto podem surgir incertezas quanto ao facto
de o periodo imediatamente subsequente ao termo da infracdo ndo ser afetado pelo
comportamento anticoncorrencial®. Por exemplo, quando se verificam atrasos no
restabelecimento das condi¢cbes de mercado que vigoravam antes da infragdo, a
utilizacdo de dados imediatamente apds a infracdo pode levar a que os efeitos da

37

38

39

Em relacdo a esses gjustamentos e, nomeadamente, a possibilidade de utilizar a andlise de regressao, ver
pontos 59-95 na Seccéo B.

E possivel que uma autoridade de concorréncia limite a existéncia de uma infragio a um determinado
periodo, muito embora ainfracdo possa ter tido, narealidade, uma duragdo mais longa.

Ver decisdo do Oberlandesgericht Karisruhe (Tribunal Regional Superior de Karlsruhe), de 11 de
junho de 2010, no processo n.° 6 U 118/05, que constitui um exemplo em gque um tribunal naciona
decidiu que os pregos faturados ao longo dos cinco meses apds o termo da infragdo continuavam a ser
influenciados pelo cartel.
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infracdo sejam subestimados. Pode igual mente suceder que os pregos sejam, durante
um curto periodo apos o termo de um cartel, particularmente baixos, uma vez que as
empresas poderdo temporariamente adotar estratégias de precos agressivas até ser
alcancado um equilibrio «normal» do mercado, ou sgja, uma situagdo caracterizada
pela auséncia de qualquer infrac&o.

Mais especificamente, nos mercados oligopolistas, pode surgir um outro problema, a
saber, o facto de os participantes num cartel poderem tirar partido das informacdes
adquiridas através da operacdo do cartel para continuar a coordenarem 0O Sseu
comportamento apos ter sido posto termo a este Ultimo, sem infringir o artigo 101.°
Nestas circunstancias, os precos apds a infracdo sdo suscetiveis de serem mais
elevados do que na auséncia da infragdo, servindo apenas para estimar um limite
inferior dos danos sofridos. O periodo anterior a infracdo pode constituir um
parémetro de referéncia mais adequado quando as caracteristicas fundamentais do
mercado se ateraram profundamente no periodo final da infracdo devido a fatores
exdgenos (p.ex. um acentuado aumento dos custos das matérias-primas ou aumento
da procura do produto em causa)®.

N&o obstante, mesmo quando subsistem duvidas quanto ao facto de um dado periodo
ter sido, antes ou apods a infracdo, afetado pela infracdo, este periodo pode, em
principio, servir de periodo de referéncia para obter uma estimativa segura do limite
inferior dos danos sofridos (ou «danos minimos»)*.

Em determinadas circunstancias, o cen&rio sem infragdo pode ser estimado de forma
judiciosa com base em dois periodos de referéncia (antes e apds a infracdo),
utilizando por exemplo uma média destes periodos ou outras técnicas para refletir a
tendéncia da evolucdo das condiges de mercado durante a infragdo™. Os dados
anteriores a infragdo podem igualmente ser utilizados para caracterizar o periodo de
referéncia até um determinado ponto do periodo da infracdo correspondente ao
momento em que se verifica uma alteracéo significativa nas condigdes do mercado, e
os dados posteriores a infracdo a titulo de periodo de referéncia para o periodo
subsequente.

De igual forma, a escolha dos dados pode contribuir para criar uma base
suficientemente homogénea para efeitos de comparagdo: pode haver casos em que 0s
dados agregados, tais como o0s precos médios praticados no setor (ou por
determinados grupos de empresas) s3o suficientemente representativos®, enquanto
noutras situacOes é preferivel utilizar unicamente dados relativos as operacoes
realizadas antes ou ap0s a infracéo pela empresa lesada ou dados medios referentes a

41
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Durante o curto periodo dainfragéo ap6s essa ateracéo, os dados observados apds a infragdo podem ser
um instrumento de comparagdo mais adequado, dado refletirem melhor as caracteristicas do mercado
apos essa dteracdo. No entanto, se a ateragdo nas caracteristicas do mercado for provocada pela
infracdo em si (por exemplo, quando varios concorrentes abandonam o mercado devido a préticas de
exclusdo), o periodo apds a infracdo ndo € evidentemente um periodo de referéncia adequado para
estimar a situagdo que teria existido na auséncia dainfracéo.

Se, durante o periodo de infragdo, houver uma descida dos pregos devido a fatores exdgenos (por
exemplo, uma descida acentuada nos custos dos fatores de producéo do autor da infragdo), pode ser
refutada a inferéncia de uma estimativa de um limite inferior.

Por exemplo interpolacdo ou andlise de regressao. Em relacéo a essas diferentes técnicas utilizadas para
aplicar os métodos comparativos, ver pontos 59-95 na Seccgéo B.

Para mais pormenores sobre a utilizagdo de médias no &mbito dos métodos comparativos, ver ponto 70
daParte 2, Secgéo I1.
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empresas semelhantes. Por exemplo, quando a parte lesada pertence a um grupo
especifico de operadores no mercado, tais como os clientes grossistas (por oposi¢ao
aos clientes finais), os precos faturados aos clientes grossistas antes ou apés a
infracdo podem constituir um elemento de referéncia adequado.

Compar acao com os dados de outr os mer cados geogr aficos

Outro método comparativo consiste em examinar os dados observados num mercado
geogréfico distinto™ para estimar um cendrio sem infracéo™®. Pode tratar-se de dados
observados em todo o mercado geogréfico utilizado a titulo de comparacéo ou de
dados observados no que se refere unicamente a certos operadores de mercado. A
titulo ilustrativo, no exemplo do cartel de farinha acima referido no ponto 32, os
precos pagos pela padaria durante o periodo de infracdo poderiam ser comparados
com 0s precos pagos, em média, por padarias semelhantes, num mercado geografico
diferente ndo afetado pela infragdo. O mesmo tipo de comparacéo pode ser efetuado
no que se refere a qualquer outra variavel econdmica, por exemplo, quotas de
mercado, margens de lucro, taxa de remuneracao do capital, valor dos ativos ou nivel
de custos de uma empresa. Uma comparagdo com o desempenho comercial das
empresas que desenvolvem atividades noutro mercado geogréfico ndo afetado pela
infracdo™ é particularmente pertinente em caso de préticas de exclus3o.

Quanto mais semelhante for um mercado geogréfico (exceto no que se refere aos
efeitos da infragdo) com o mercado afetado pela infracdo, tanto mais provavel que
sgja adequado a titulo de mercado de comparacdo. Isto significa que os produtos
comercializados em ambos 0s mercados geogréficos sujeitos a comparagdo devem
ser idénticos ou, pelo menos, suficientemente semelhantes. De igual forma, as
caracteristicas concorrenciais do mercado geografico utilizado a titulo de
comparacdo devem ser semelhantes as caracteristicas do mercado afetado pela

Em relagdo aos conceitos de mercado (geografico e do produto) relevante, ver comunicacdo da
Comissdo relativa a definicéo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario da concorréncia,
JO C 372de9.12.1997, p. 5.

Tal método é por vezes igualmente denominado «método padrdo» (yardstick method) ou «transversal»
(cross-sectional method). Estes termos sdo também usados para referir 0 método de comparacdo que
analisa dados observados em mercados de produtos diferentes mas semelhantes. Ver ponto 54 e 55 na
Seccdo 3 abaixo.

Para mais exemplos do uso do método de comparacdo em diferentes mercados geogréficos ver, por exemplo,

Cour d’Appel de Paris (Tribuna de Recurso de Paris), decisdo de 23 de junho de 2003 (Lescarcelle-De
Memoris/OGF); Juzgado Mercantil numero 5 de Madrid (Tribunal Comercial de Madrid), deciséo de
11 de novembro de 2005, processo n.° 85/2005 (Conduit-Europe, S.A./Telefonica de Espaiia S.A.),
confirmada pela Audiencia Provincial de Madrid (Tribunal de Recurso de Madrid), deciso de 25 de
maio de 2006, processo n.° 73/2006; Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha),
decisdo de 19 de junho de 2007, processo n.° KBR 12/07 (Cartel de comércio grossista de papel) (N0
contexto da analise dos lucros ilicitos realizados pelos participantes no cartel para efeitos do célculo de
umacoima).

A empresa que € objeto de comparagdo pode, em principio, ser igualmente uma empresa ativa no
mercado em que a infracdo foi cometida, desde que 0 seu desempenho ndo tenha sido influenciado
numa medida significativa pela prética de exclusdo. Mesmo se esta empresa ndo tiver sido diretamente
afetada pela infrac8o, pode ter sido todavia af etada indiretamente, tendo obtido, por exemplo, as quotas
de mercado de um concorrente objeto de evicgdo. O risco de uma empresa ter sido direta ou
indiretamente influenciada pela infracdo é menor se a comparagdo for efetuada em relacdo a uma
empresa semel hante que desenvolva atividades noutro mercado geografico. Entre as caracteristicas a ter
em conta para assegurar que as empresas s8o suficientemente similares figuram a sua dimensado, a sua
estrutura de custos, a sua clientela e as propriedades do produto comercializado.
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3

infracdo. Pode eventualmente tratar-se de um mercado que ndo seja plenamente
concorrencial.

Na pratica, 0 método que consiste em recorrer a mercados geogréficos a titulo de
comparagdo para reconstruir um cenario sem infracdo € utilizado principamente
guando a infracdo diz respeito a mercados geograficos que assumem uma dimensao
local, regional ou nacional*’. Quando o mercado afetado pela infragdo e o mercado
geogréfico utilizado a titulo de comparagdo forem zonas limitrofes, situando-se
eventualmente no mesmo pais, tanto maiores serdo as probabilidades de serem
suficientemente semel hantes para o efeito.*”

O mercado de comparacdo nem sempre precisa de ser suficientemente semelhante
em termos globais. A titulo ilustrativo, quando o prego pago por um grupo de
clientes (por exemplo, grossistas) ou os lucros realizados por um concorrente (por
exemplo, um novo operador) no mercado objeto de comparagéo forem utilizados
como parametro de referéncia, € importante que a situacdo no mercado deste grupo
de clientes ou empresa concorrente seja suficientemente semelhante a da parte lesada
no mercado afetado pelainfracéo.

A escolha de um mercado geogréfico a titulo de par@metro comparativo pode ser
iguamente influenciada pelas incertezas que prevalecem quanto ao ambito
geogréfico de uma infracdo. Os mercados geograficos em que tenham ocorrido
infragdes idénticas ou semel hantes ndo sdo, em principio, as escolhas mais adequadas
para efeitos de comparacdo. De igua forma, os mercados limitrofes em que ndo
tenha ocorrido qualquer infracdo deste tipo podem, ndo obstante, ter sido
influenciados pelas préticas anticoncorrenciais no mercado em que a infragdo foi
cometida (por exemplo, devido a um aumento de precos no primeiro em reacdo a um
aumento dos pregos no segundo e as menores pressdes concorrenciais com origem
deste Ultimo). Uma comparacdo com tais mercados ndo revelara a verdadeira
dimensdo dos danos sofridos mas pode, contudo, constituir uma base Gtil para
estabelecer uma estimativa do limite inferior dos danos resultantes da infragdo no
mercado. Isto significa que uma parte na acdo pode, em principio, optar sem
problemas pela comparacdo com um mercado geografico que tenha sido influenciado
por uma infragcdo idéntica ou semelhante, nomeadamente quando essa influéncia é
suscetivel deter sido bastante limitada.

Comparacdo com os dados relativos a outr os mer cados do produto

Uma abordagem analoga a comparacdo entre mercados geograficos distintos consiste
em analisar um mercado do produto diferente®, com caracteristicas de mercado
semelhantes™. Por exemplo, no caso de um comportamento de exclusdo que impede
parcialmente uma empresa de vender um produto, a margem de lucro obtida por esta

47
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Pode, no entanto, ser iguamente utilizado quando a dimensdo dos mercados relevantes exceder o
ambito nacional, desde que possa ser identificado um mercado suficientemente semelhante para efeitos
de comparacéo.

Ver, contudo, o ponto 53.

Em relacdo aos conceitos de mercado (geogréfico e do produto), ver comunicagéo da Comissdo relativa
a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario da concorréncia, JO C 372 de
9.12.1997, p. 5.

Tal método é por vezes igualmente denominado «método padréo» (yardstick method) ou «transversal»
(cross-sectional method), por se tratar de um método de comparagcdo entre diferentes mercados
geogréficos).

23

PT



PT

55.

(4)

56.

57.

Ultima no mercado da infragdo pode ser comparada com a realizada com outro
produto comercializado (por esta mesma empresa ou uma semelhante) num mercado
do produto distinto, mas semelhante.

As observacdes tecidas no contexto da comparacdo entre mercados geogréaficos sdo,
mutatis mutandis, igualmente suscetiveis de serem vélidas para a escolha de um
mercado do produto adequado a titulo de pardmetro comparativo. Tal prender-se-a4
muitas vezes com o grau de semelhanca entre os dois mercados do produto. Em
particular, o produto utilizado enquanto parédmetro comparativo deve ser
cuidadosamente escolhido atendendo a natureza dos produtos comparados, a sua
forma de comercializacdo e as caracteristicas do mercado, por exemplo, em termos
do nimero de concorrentes, a estrutura de custos destes Ultimos e o poder de compra
dos clientes™. As incertezas quanto ao facto de um mercado do produto, potencial
parametro de comparacdo, ter sido afetado pela infragdo ou por uma infracéo
semelhante aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE, podem igual mente desempenhar um
papel neste contexto.

Combinacao das compar agdes no tempo e entre mer cados

Caso se encontrem disponiveis dados suficientes, é possivel combinar as
comparacfes no tempo com as comparacdes entre mercados. Esta abordagem €, por
vezes, denominada o «método das duplas diferencas», porque analisa a evolucéo da
variavel econdmica pertinente (por exemplo, o preco da farinha) no mercado afetado
pela infracdo durante um determinado periodo (diferenca no tempo no mercado
afetado pela infracéo), comparando-a com a evolucdo da mesma variavel durante o
mesmo periodo num mercado ndo afetado pela infracdo (diferenca no tempo no
mercado sem infragdo)®. A comparagdo revela a diferenca entre estas duas variaveis
diferentes ao longo do tempo, o que fornece uma estimativa da alteragdo na variavel
induzida pela infracdo e exclui os demais fatores que afetaram de forma idéntica
tanto o mercado da infracdo como o mercado utilizado a titulo comparativo. Este
método constitui, por conseguinte, um meio de isolar os efeitos da infracdo dos
outros efeitos que afetam avariavel em questdo, comum a ambos 0s mercados.

Este método pode ser ilustrado por um exemplo simples derivado do cartel dafarinha
cartel acima referido: partamos da hipétese de que uma comparagdo antes, durante e
apos revela um aumento de 40 EUR por saco de 100 kg de farinha no Estado-
Membro em que o cartel operou entre 2005 e 2008. A andlise de um mercado
geografico ndo afetado pela infracéo ao longo do mesmo periodo pode demonstrar
gue o prego do saco de 100 kg de farinha aumentou 10 EUR em consequéncia de um
aumento dos custos da matéria-prima (cereais). Partindo do postulado de que o
aumento do custo da matéria-prima também se repercutiu no mercado afetado pela
infracdo, uma comparacdo das evolucdes diferentes dos precos no mercado afetado
pela infracdo e no mercado utilizado como pardmetro comparativo permitira
determinar a diferenca de precos imputavel ao cartel da farinha. No exemplo em
questéo, tratar-se-ia de 30 EUR por unidade.

51

52

As semelhangas entre os mercados seréo provavel mente maiores caso os dois produtos em comparacdo
sejam comercializados no mesmo mercado geogréfico. Contudo, podem também existir semelhangas
suficientes quando se procede a comparagdo de produtos idénticos ou semelhantes em mercados
geogréficos distintos.

Tal pode ser um mercado geogréfico ou do produto utilizado para efeitos de comparagao.
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A grande vantagem do método das «duplas diferencas» reside, por conseguinte, no
facto de permitir eliminar as variacbes ndo relacionadas com a infragdo que
ocorreram durante o mesmo periodo que esta Gltima>. Assenta, todavia, em grande
medida, no pressuposto de gque estas outras alteracdes afetaram ambos os mercados
de forma semelhante®. As observacBes tecidas no que se refere & aplicagdo dos
métodos da comparacdo no tempo e entre mercados, nomeadamente a necessidade de
um grau de semelhanca suficiente entre os mercados em questdo, sdo igualmente
vélidas para 0 método das duplas diferencas. De um ponto de vista pratico, este
método requer normalmente uma série de dados relativos a diferentes mercados e
periodos de tempo que nem sempre serdo féceis de obter; um menor volume de
dados pode ser, todavia, suficiente para proceder a estimativas do limite inferior ou
aproximativas™.

Implementacdo do método na préatica: técnicas para estimar 0 preco ou outra
variavel econdmica no cenario sem infracao

Uma vez escolhido um método comparativo adequado para determinar o cenario sem
infracdo, existem diversas técnicas para aplica-lo na prética. Estas técnicas diferem
essencialmente quanto a medida em que se baseiam em dados individuais ou em
médias (por exemplo, precos) e quanto ao grau segundo o qual os dados observados
no mercado®® ou durante o periodo de comparag&o sa0 sujeitos a Novos g ustamentos.
Em consequéncia, estas técnicas divergem no que se refere ao volume de dados que
requerem para efeitos da sua aplicagéo.

Uma possibilidade na aplicacdo dos métodos comparativos consiste em utilizar os
dados comparativos diretamente tal como sdo observados e estimar, nesta base, um
valor para a variavel econdmica em causa no cenario sem infracéo (por exemplo, no
caso supramencionado, o preco da farinha). Nos casos em que existam varios dados
disponiveis (p.ex, o prego da farinha numa série de transacGes num mercado
geogréafico comparativo), € possivel combiné-los e calcular médias para obter um ou
mais valores referentes a um cenario sem infracéo. Estas médias relativas a cenarios
sem infracdo podem ser subsegquentemente comparadas com as meédias obtidas
durante a infracdo, p.ex, com 0s pregos reamente pagos pela farinha (para
informagdes mais pormenorizadas, ver Secgdo 1 infra).

Nos casos em que certos fatores (como o aumento do preco das matérias-primas) so
influenciaram o0 par@metro comparativo ou 0 mercado ou o periodo afetado pela
infragdo, convém determinar, consoante o tipo de prova necessario e as regras
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Em relagcdo a uma simples comparagdo entre dois mercados, o método das duplas diferencas apresenta
também a vantagem de eliminar as diferengas constantes que existem entre os mercados (como a
diferenca causada por baixos custos constantes dos fatores de producéo num dos mercados).

Se, por exemplo, os aumentos de precos ndo relacionados com a infragdo forem, durante o periodo da
infracdo, mais elevados no mercado afetado por esta Ultima do que no mercado de comparacdo, a
aplicacdo do método das duplas diferencas com base no recurso a médias simples poderia sobrestimar o
montante dos danos causados. Uma aplicacdo econométrica da técnica das duplas diferencas pode
contribuir para neutralizar esse tipo de fatores.

Para um exemplo de um tribunal nacional que estabelece um limite inferior do montante dos danos, ver
Kammergericht Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlim), decisdo de 1 de outubro de 2009,
processo n.° 2 U 10/03 Kart.

Tal como referido no ponto 33, os dados utilizados nessas comparagdes entre mercados ou no tempo
podem incidir sobre o mercado no seu conjunto ou unicamente em certos operadores especificos no
mercado.
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aplicaveis em matéria de causalidade, se é necessério introduzir gjustamentos nos
dados observados a fim de excluir tais influéncias. Pode tratar-se de um simples
gjustamentos dos dados sempre que o fator determinante e a dimensdo dos seus
efeitos puderem ser apurados e tidos em conta com relativa facilidade (ver Seccdo 1).
Podem ser efetuados agustamentos mais sofisticados nos dados comparativos
observados com base em técnicas econométricas, nomeadamente, mediante a
utilizagdo da andlise de regressdo, descrita na Secgdo 2. O facto de incumbir ao
requerido ou ao requerente invocar, fundamentar e demonstrar tais ajustamentos,
constitui uma questdo do foro do direito aplicavel®’.

A escolha entre estas técnicas distintas num dado caso depende das circunstancias
especificas deste Ultimo e das normas juridicas aplicaveis, atendendo as diferentes
vantagens e inconvenientes destas técnicas, por exemplo, no que respeita a sua
exatiddo e precisdo, bem como as exigéncias em matéria de dados que pressupdem
(ver Seccdo 3).

Técnicas simples: dados observados individuais, médias, interpolacdo e
aj ustamentos simples

Consoante os requisitos ao abrigo do direito nacional aplicavel e as circunstancias do
caso em apreco, nomeadamente o grau de semelhanca entre o mercado afetado pela
infracdo e 0 mercado ou o periodo de comparacdo, os dados observados podem
comparar-se diretamente, ou sgja, sem quaisquer gustamentos, com os dados
observados no mercado afetado pelainfracéo™.

O volume de dados observados para a variavel de interesse (por exemplo, no cartel
da farinha, o preco da farinha) nos mercados ou nos periodos de comparagdo pode
oscilar, podendo tratar-se de uma Unica série ou de vérias séries de dados (ou sgja, 0
preco observado num reduzido nimero de transagdes) ou de um grande nimero de
dados. Nos mercados que funcionam com base em concursos, por exemplo, as
adjudicagdes podem ocorrer muito esporadicamente e, no momento de estimar 0s
danos, pode apenas estar disponivel o preco observado por ocasido de um unico
concurso realizado apds a infragdo. Pode verificar-se uma situagdo semelhante nos
setores em que sgja prética corrente a celebracdo de contratos a longo prazo. Pode
justificar-se a utilizagdo de estimativas dos danos com base num conjunto Unico de
dados observados, se estes dados forem suficientemente representativos do periodo
em questéo.

Sempre que a analise dos mercados ou dos periodos de tempo de comparacéo
conduzir a um maior volume de dados observados, como, por exemplo, 0s pregos
pagos pela parte lesada numa série de operaces apds a infragdo, ou 0S precos pagos
por varios clientes num outro mercado geografico, estes dados podem ser utilizados
quer individual mente, quer sob a forma de médias™.
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Ver, por exemplo, Kammergericht Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlim), decisdo de 1 de
outubro de 2009, processo n.° 2 U 10/03 Kart, para um exemplo da reparticdo das obrigacBes em
matéria de estabel ecimento dos factos na quantificacéo dos danos.

Por exemplo, uma comparag@o no tempo poderia basear-se na mera observagéo dos precos antes e apds
ainfragdo, ver Corte Suprema di Cassazione (Supremo Tribunal de Cassagao, Itdlia), decisdo de 2 de
fevereiro de 2007, no processo n.° 2305 (Fondiaria SAI SpA/Nigriello).

Para efeitos do presente Guia Prético, o termo «média» deve ser entendido na acecdo de média
aritmética, ou sgja, a média calculada dividindo a soma dos dados observados pelo nimero de
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A tilizacdo de diferentes tipos de médias ou outras formas de agregacdo de dados é
possivel, desde que a comparacdo incida sobre dados comparaveis. Por exemplo,
guando um grossista solicita uma indemnizacdo pelos danos sofridos por ter
adquirido um produto em Janeiro, Maio, Julho e Outubro de 2009 aos participantes
num cartel de fixagdo dos precos e quando o método escolhido for a comparagéo
com outro mercado geogréfico, 0s pregos mensais médios pagos nesse mercado pelo
mesmo tipo de clientes (Qrossista) nos mesmos meses podem constituir um parametro
de referéncia adequado (ou sgja, a comparacdo dos dados de Janeiro com dados de
Janeiro, dos dados de Maio com dados de Maio, e assim por diante). A comparagao
dos dados relativos aos mesmos meses terd em conta, por exemplo, as variactes
sazonais ao longo de um ano, tornando assim a comparagdo mais fiavel. Porém, se os
precos variarem pouco de més para més, o preco médio observado no mercado de
comparacao para 0 ano de 2009 no seu conjunto pode ser considerado um indicador
adequado. Pode também suceder que as Unicas informagfes disponiveis sgjam 0s
dados anuais ou outros valores médios agregados (por exemplo, os dados relativos ao
setor no seu conjunto). Os quadros normativos dos Estados-Membros podem, de uma
maneira geral, autorizar as partes a basear-se em médias, facultando simultaneamente
ao requerido a oportunidade de demonstrar a existéncia de diferencas significativas e
podem exigir a utilizacdo de dados mais desagregados, sempre que disponiveis.

Outra técnica simples para calcular um valor comparativo a partir de uma série de
dados observados consiste nainterpolagdo linear. Quando uma comparagdo no tempo
resultou numa série de precos para os periodos anteriores e posteriores a infracéo, o
preco «sem infragdo» ou «contrafactual» durante o periodo da infracdo pode ser
estimado através da demarcacdo entre o preco anterior a infracdo e o preco apoés a
infragdo, conforme indicado na ilustracéo apresentada seguidamente. A partir desta
demarcacdo, pode ser calculado um valor comparativo para cada momento relevante
do periodo da infracgo. Comparativamente ao calculo de um Unico valor médio para
0s pregos praticados durante todo o periodo da infrac&o, a interpolacdo permite, em
certa medida, ter em conta as tendéncias na evolugéo dos precos ao longo do tempo
gue ndo resultem da infracdo. A extracdo de dados comparativos da reta resultante de
interpolacdo resultard, por conseguinte, em dados mais precisos do que a utilizacdo
de um valor médio para todo o periodo, por exemplo, nos casos em que sga
solicitada uma indemnizagdo por danos que resultaram de transagdes (ou outros
eventos) que ocorreram apenas ho inicio ou no final do periodo da infracdo®. A
Ilustragcdo subsequente apresenta um exemplo simples da interpolagéo linear (aretaa
tracgjado indica o preco contrafactual interpolado, a outra linha os precos
efetivamente observados):

60

observacdes. Pode haver, contudo, situagcBes em que ser4 mais adequado utilizar outras estatisticas
descritivas (ou seja, a mediana ou a moda). Por exemplo, hum mercado com 25 empresas, se vinte e
uma faturarem um prego de 50 EUR e quatro 75 EUR, o preco modal de 50 EUR (ou sgja, 0 preco mais
observado na amostra) pode ser mais representativo do prego de mercado do que o preco médio de 54
EUR (neste exemplo, o preco modal é equivalente ao preco mediano, que corresponde ao preco
imputado pela empresa, que ocupa a posi¢éo central na distribuicdo dos precos).

A interpolacéo também apresenta vantagens face a utilizagdo de médias quando o nimero de operacdes
(ou outros eventos) estiver distribuido de forma desigual ao longo do periodo dainfragéo.
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—Pregoreal
— — Prego estimado

1994 1999 2004 2009

Ano

A extrapolacdo linear funciona em moldes semelhantes a interpolacéo, salvo que a
linha de demarcacao continua apenas com base em dados anteriores ou posteriores a

infracao®.

Podem verificar-se situacbes em que é bastante facil identificar um fator de
diferenciacéo entre um mercado (ou periodo) afetado pelainfracdo e um mercado (ou
periodo) de comparacdo, introduzindo assim 0s gustamentos correspondentes no
valor dos dados comparativos observados. Por exemplo, certos efeitos sazonais que
se verificam num mercado ou decorrentes de alteragdes nos precos (das matérias-
primas) ou has taxas de cambio podem apresentar uma configuracdo e uma dimensdo
suscetiveis de serem, nalguns casos, facilmente identificados a partir dos registos
comerciais internos de uma parte ou a partir de outras fontes, tais como as
declaracOes de peritos. Nesses casos, por exemplo, a demarcacdo obtida por uma
simplesinterpolacdo linear deve ser gjustada afim de refletir essas tendéncias™.

Analise de regressio
Conceito e objeto da andlise de regressdo

A andlise de regressdo congtitui uma técnica estatistica que guda a examinar as
relacbes entre as variavels econdmicas e estabelecer em que medida uma
determinada variavel de interesse® (por exemplo, no cartel da farinha, o preco da
farinha®) é influenciada pela infracso e por outras varidveis que ndo sgjam afetadas
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A extrapolagdo constitui, assim, o prolongamento de uma tendéncia existente numa série cronoldgica,
antes ou apds a infragdo. Por exemplo, se no periodo de trés anos que precede um cartel, 0s precos se
cifraram em 12, 13,20 e 14,52 EUR, respetivamente (refletindo um aumento de 10% por ano), uma
técnica simples consistiria em estimar o nivel dos precos durante o periodo de duracdo do cartel (dois
anos) em 15,97 e 17,57 EUR, respetivamente. Uma estimativa mais precisa da tendéncia subjacente
poderia ser obtida mediante o recurso a uma andlise de regressao.

Este gjustamento pode, se os dados disponiveis o permitirem, ser efetuado de uma forma mais
sofisticada, recorrendo & andlise de regressdo, conforme explicado na secgdo seguinte.

| gualmente denominada «variavel explicada» ou «variavel dependente.

Entre outras varidveis possiveis em relacdo as quais a analise de regressdo podera ser aplicada figuram,
por exemplo, os volumes de vendas, as quotas de mercado ou as margens de lucro (por exemplo, no
caso de um concorrente objeto de evicgdo que apresenta um pedido de indemnizagdo por lucros
cessantes devido a uma reducgéo do seu volume das vendas ou uma diminui¢do das suas margens), ou
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pela infrac&o®™ (por exemplo, precos das matérias-primas, variagdes na procura dos
clientes, caracteristicas do produto, grau de concentracdo do mercado)®. Por
conseguinte, a andlise de regressdo permite avaliar se, e em que medida, outros
fatores observaveis que ndo a infracdo contribuiram para a diferenca entre o valor da
varidvel de interesse observado no mercado afetado pela infracdo durante o periodo
em que esta foi cometida e o valor observado num mercado comparativo ou durante
um periodo de comparacdo. A andlise de regressdo constitui, portanto, uma forma de
ter em conta outros elementos que explicam a diferenca entre as séries de dados
comparados. Todos os métodos comparativos sdo, em principio, suscetiveis de serem
aplicados por intermédio da andlise de regresséo, na condicdo de estarem disponiveis
dados suficientes para o efeito®”.

Numa analise de regressdo, um determinado nimero de dados observados no que
respeita a variavel de interesse e as eventuais varidveis explicativas sdo analisados
com base em métodos estatisticos. A relacdo estabelecida entre estas variaveis €
normalmente descrita sob a forma de uma equacdo (denominada «equacéo de
regressdo» ou «modelo de regressdo»). Esta equac@o permite estimar os efeitos das
varidveis explicativas da varidvel de interesse, isolando-os dos efeitos da infragéo. A
andlise de regressdo estima o0 grau de correlacdo existente entre as varidveis
pertinentes™, podendo indicar nalguns casos uma influéncia causal de uma variavel
face aoutra®

Ha duas abordagens principais para proceder a uma andise de regressdo no ambito
de uma estimativa dos danos, consoante forem utilizados unicamente dados dos
periodos (mercados) ndo afetados pela infracdo para estabelecer a equacdo de
regressao ou se, para além destes dados, forem também utilizados dados relativos ao
periodo (mercado) afetado pela infracdo. Se forem apenas utilizados dados relativos
aos periodos ndo afetados pela infragdo para estimar a regressdo, a equacdo de
regressao sera utilizada para «prever» o efeito da varidvel de interesse durante o
periodo da infracdo com base na evolucéo registada fora deste periodo («abordagem
prospetiva») . Quando, além disso, forem igualmente utilizados dados relativos ao
periodo (mercado) afetado pelainfracdo para estimar a regressao, o efeito dainfracéo
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ainda os custos de producdo (que podem igualmente ser pertinentes no contexto de uma estimativa dos
lucros cessantes).

| gualmente denominadas «variaveis explicativas(s)» ou «variavel (eis) independente(s)».

Outros fatores que influenciam a variavel pertinente podem incluir, por exemplo, a dimensdo dos
clientes e o volume das encomendas, a tecnologia de producdo utilizada, a dimensdo e a estrutura de
custos das empresas que propdem o produto ou as despesas de publicidade.

Um numero suficiente de dados observados é, todavia, necess&rio para a aplicagdo judiciosa dos
métodos estatisticos. Esses dados observados podem ser obtidos (para as comparagdes no tempo) a
partir de séries cronoldgicas de dados observados ou (para a comparagdo num momento especifico) a
partir de uma série de mercados de comparacdo ou de um leque de empresas ou de uma gama de
operacles ou ainda gracas a uma combinacdo de ambos (dados observados ao longo do tempo numa
série de mercados, empresas ou operacoes).

Na analise de regressdo multivariada (ver informagfes mais pormenorizadas infra), a correspondéncia
estabelecida é uma correlagdo condicional, ou sgja, uma relagdo em que o efeito de outras variaveis é
neutralizado.

Desde que tal esteja em conformidade com um quadro econémico coerente e com outros documentos de
prova qualitativa e quantitativa.

Esta «abordagem prospetiva» €, por vezes, igua mente denominada «método residual», sendo ilustrada
no grafico constante do ponto 79.
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serd tido em conta na equacdo de regressdo através de uma varidvel indicativa
distinta (denominada «variavel muda»)™.

A questdo de saber se é mais adequado aplicar a abordagem prospetiva ou a da
variavel muda dependerd das circunstancias do caso. Em especial, muito embora o
método prospetivo apresente a vantagem de permitir a escolha de um modelo de
regressao baseado unicamente nos dados observados durante o periodo ndo afetado
pelainfracéo (ndo sendo assim influenciado pelos efeitos da infragdo), a utilizacéo de
dados relativos a ambos os periodos/mercados é suscetivel de permitir uma
estimativa mais precisa e exata dos parémetros de interesse, nomeadamente se 0s
dados disponiveis para o periodo ou 0 mercado nédo afetado pela infracdo forem
limitados ou ndo permitirem captar plenamente a dindmica do setor em questdo. Na
prética, é possivel muitas vezes combinar ambos os métodos, por exemplo,
escolhendo o modelo com base no periodo anterior & infragdo e estimando uma
regressdo da variavel muda mediante a utilizacdo de dados relativos a ambos 0s
periodos (e que permite incluir, se for caso disso, a variagdo registada a nivel dos
efeitos das outras variaveis explicativas nos periodos af etados ou ndo pela infracéo).

Exemplos e ilustragoes

E possivel descrever as etapas fundamentais da andlise de regressio através de um
exemplo simples que, para efeitos ilustrativos, apenas incide numa Unica variavel
explicativa potencial. Pressupondo que, no exemplo supracitado do cartel da farinha,
0S precos pagos pelas padarias durante o periodo do cartel as empresas de moagem
sd0 comparados com os faturados por estas Ultimas as padarias no periodo antes da
infracdo e que esta comparagdo revela um aumento de pregos de 20% durante o
periodo da infracdo. Pressupondo ainda que existem indicagbes de que este aumento
ndo se deve exclusivamente ao cartel, uma vez que se verificou igualmente um
aumento significativo do custo de uma importante matéria-prima (por exemplo,
cereais) durante o periodo da infragdo. Por conseguinte, ndo é claro em que medida o
aumento do preco da farinha resulta da infracdo e em gque medida decorre do
aumento dos custos da matéria-prima (subida dos pregos de cereais).

Uma opc¢do possivel para superar esta dificuldade consistiria em utilizar os dados
relativos a um outro periodo ou mercado em gue preval ecessem custos dos fatores de
producdo (prego dos cereais) mais similares e sem infracdo, mas pode haver
situacBes em que tal ndo é possivel 2. A andlise de regressio permite ter em conta a
variacdo dos custos dos fatores de producdo, demonstrando a relacdo estatistica
existente entre os custos dos fatores de producéo e o preco da farinha. Para o efeito,
pode examinar-se uma série de dados observados relativamente aos custos dos
fatores de producdo (pregos de cereais) e aos precos da farinha durante o periodo ndo
afetado pelainfragdo’. A aplicacdo de técnicas estatisticas a estes dados observados
permite determinar a forma como os pregos de cereais influenciaram o preco da
farinha durante um periodo ndo afetado pela infracdo. Sera em seguida possivel
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Essa «varidvel muda» avalia se a varidvel pertinente registou uma trajetoria ascendente na variavel de
interesse durante o periodo dainfragéo.

Por exemplo, porque ndo se encontram disponiveis dados fidvels de outros periodos (ou mercados) ou
porque nesses outros periodos (ou mercados) as caracteristicas do mercado divergiam
significativamente.

Quanto & possibilidade de considerar igualmente ou ndo os dados do periodo (mercado) dainfragdo, ver
ponto 82.
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deduzir uma relacéo estatistica entre o prego da farinha e o prego dos cereais com
base neste periodo. Se essa relacdo extrapolada for aplicada aos pregos da farinha
durante o periodo da infracdo, € possivel eliminar a propor¢do do aumento dos
precos da farinha que ndo é imputével a infracdo, mas a variacdo nos custos de
producdo. Isto permite «prever» os pregos da farinha na auséncia do custo adicional
resultante do cartel, mas incluindo o aumento dos precos decorrente dos custos de
producdo mais elevados.

O gréfico mais a frente apresenta uma ilustragdo simples da forma de deduzir essa
relacéo estatistica. O gréfico apresenta vérios dados observados em matéria de custos
dos fatores de producéo (precos de cereais) e os pregos correspondentes da farinha no
mesmo momento ao longo do periodo ndo afetado pela infracdo. Por exemplo, num
momento especifico em gue o preco de cereais era de 60, o preco da farinha era de
128. E possivel estabelecer as coordenadas da reta que se adequa da melhor forma a
todos os dados observados no intuito de representar a relacao estatistica (correl agdo)
entre 0 prego dos cereais e 0 preco da farinha. Essa relagdo € expressa no grafico sob
aforma de uma reta e pode igualmente ser expressa sob a forma de uma equaczo’”,
conforme sucede normalmente. O declive desta reta revela que 0 aumento do preco
da farinha esta associado a um determinado aumento do preco dos cereais. NO
exemplo apresentado no gréfico, a relagdo identificada indica, por exemplo, que um
aumento no prego de cereais de 50 para 60 induz um aumento do prego da farinha de
120 para 130. Uma vez que um aumento dos custos dos fatores de producéo (cereais)
de 10 EUR se encontra associado a um aumento do preco da farinha de 10 EUR, a
relacdo estatistica demonstra portanto que um aumento destes custos é repercutido na
integra.

74

Estimar uma regressdo dos pregos (enquanto varidvel explicativa) em relagdo aos custos de producdo
(enquanto variavel explicativa) fornece as coordenadas desta linha. Neste exemplo, a técnica dos
minimos quadrados ordinarios (MQO) é utilizada para calcular as coordenadas de uma linha reta que
esta localizada a uma distancia minima («quadrados minimos») do conjunto de dados constantes do
grafico. Tratarse de um método estatistico comum para estimar os parametros de um modelo de
regressao linear.
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+ Dados observados

Preco — Linha de regresséo
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Apurar a forma como os custos dos fatores de producdo (pregos dos cereais)

influenciaram os precos da farinha fora do periodo da infracdo permite estimar
(«prever») em que medida estes custos mais elevados (precos dos cereais)
observados durante o periodo dainfracdo influenciaram os precos da farinha. Excluir
estes efeitos da comparacdo dos pregcos permite que o preco adiciona resultante da
infracdo seja estimado numa base mais fidvel do que sem a andlise de regresséo. No
exemplo supramencionado, se o preco da farinha no periodo da infracéo tivesse sido
de 140 em vez de 120 durante o periodo ndo afetado pelainfracdo, mas os custos dos
fatores de producédo (pregos dos cereais) tivessem aumentado de 50 para 60, o preco
provavel dafarinha naauséncia do cartel ndo seria de 120, mas de 130.

Apesar de 0 exemplo até agui descrito sd se prender com a influéncia de uma unica
outra varidvel (o prego dos cereais enquanto elemento dos custos de producdo) sobre
a variavel pertinente (preco da farinha), uma anadise de regresséo no dominio da
concorréncia deve normalmente ter em conta vdrios outros fatores que influenciam
esta Ultima (andlise de regressdo muiltipla™). Nestas condicdes, héa que obter dados
gue reflitam todas as varidvels adicionais relevantes e, a partir destes dados, tera de
ser deduzida uma equacdo de regressdo que reflita a sua relagdo com a variavel de
interesse. A titulo ilustrativo, no exemplo acima referido do cartel da farinha, pode
acontecer que, durante o periodo da infracéo, as empresas de moagem néo so tiveram
de pagar precos mais elevados pelos cereais, mas foram também sujeitas a um
aumento dos custos da energia e da méao-de-obra, tendo também introduzido
tecnologias mais eficientes em matéria de moagem e de acondicionamento, fatores
esses que podem ter tido um impacto no preco da farinha vendido as padarias por
essas empresas durante o periodo de vigéncia do cartel. Paraidentificar as tendéncias
estatisticas subjacentes a forma como estes fatores influenciaram o prego da farinha,
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Igualmente denominada «andlise de regressdo multivariada», em contraposicdo a uma andise de
regressao de uma «Unica variavel» («univariada»), tal como utilizada no exemplo supracitado.
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ha que andlisar as séries de dados observados em relacdo a cada uma dessas
variavels.

Aquando da realizagdo de uma andlise de regressdo, € importante ter em conta todas
as variavels que sejam relevantes num caso especifico. Suponhamos que o requerido
Ou O requerente utilizam, numa comparagdo entre 0s pregos imputados por uma
fabrica de moagem antes e durante a infracdo, uma analise de regressdo multipla para
eliminar a eventual influéncia no prego da farinha dos fatores acima mencionados
(ou sgja, os pregos dos cereais, 0s custos de energia e da méo-de-obra e a tecnologia
de moagem e acondicionamento). Contudo, na ocorréncia de uma variagao
significativa da procura durante o cartel (p.ex. maior procura de farinha pelas
padarias devido a uma maior procura de pao e de produtos de confeitaria pelos
clientes finais) e se a influéncia de tal facto ndo for tida em conta na equacdo de
regressdo, a estimativa do efeito da infragdo € suscetivel de ser enviesada, ndo
obstante a anélise de regressdo abrangente, salvo no que se refere a este aspeto’.
Compete as legislagbes nacionais determinar, em conformidade com o principio da
efetividade, a parte sobre a qual recai o 6nus da prova e do estabelecimento dos
factos, tais como a ateracdo supramencionada na procura ou o caréter exaustivo das
variavel s tidas em conta numa andlise de regressao.

Deste modo, a base para cada exercicio de quantificacdo dos danos através de uma
andlise de regressdo € arelacdo estatistica entre a variavel de interesse (por exemplo,

preco) e a(s) varlavel (eis) explicativa(s) correspondente(s) expressa(s) numa equacao
de regressdo. Quando se recorre & abordagem prospetiva’’, a primeira etapa consiste
na estimativa de uma equacdo de regressao, com base nos dados relativos ao periodo
ndo afetados pela infracdo. Numa segunda etapa, recorrendo a esta equacdo de
regressdo e aos valores observados dessas varidveis relevantes durante o periodo da
infracdo, pode ser em seguida estimado o preco que as partes lesadas teriam
provavelmente pago na auséncia da infragdo. Numa terceira etapa, a diferenca entre
este Ultimo e o preco efetivamente pago pelas pessoas lesadas fornece uma
estimativa do custo adicional resultante da infragdo. O gréfico seguinte ilustra a
segunda e a terceira etapas. Quando é utilizada a abordagem da variavel muda, a
andlise de regressdo combina as trés etapas acima descritas’™
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E, todavia, importante ndo so incluir todos os elementos pertinentes no modelo de regressio, como
também excluir varidveis que aparentem ser claramente irrelevantes (com base no conhecimento do
setor). Na verdade, a estimativa dos danos podera ser erradamente diminuida (inclusivamente para zero)
caso sgjam incluidas varidveisirrelevantes por formaaexplicar avariagdo de prego no modelo.

A abordagem aternativa consiste na abordagem da variavel muda, ver ponto 67. Ao invés da
abordagem prospetiva, esta estima o efeito da infracdo numa Unica etapa, realizando uma andlise de
regressdo que utiliza dados relativos tanto ao periodo da infracdo, como ao periodo ndo afetado
infracdo. No caso do exemplo anterior, esta abordagem estimaria os efeitos do cartel como consistindo
na majoracéo dos precos que se regista durante o seu periodo de vigéncia (ou sgja, 0 coeficiente da
varidvel muda na equacdo de regressdo) e que ndo é justificada pela evolucdo das outras variaveis
explicativas, como 0s custos das matérias-primas.

Neste caso, a equacdo de regressdo é calculada utilizando os dados relativos tanto ao periodo da
infrac8 como ao periodo ndo afetado pela infragdo e indica diretamente em que medida a variavel de
interesse se alterou durante o periodo dainfracéo, apds a tomada em consideracdo dos efeitos das outras
variaveis explicativas.
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A andlise de regressdo acimailustrada no gréfico baseia-se na abordagem prospetiva,
em que é realizada uma regressdo com base nos dados observados antes e apos a
infrac@o para estabelecer numa equacdo a relacdo estatistica existente entre o preco e
outras variaveis explicativas relevantes (custos dos fatores de producdo e outros
fatores relevantes). Recorrendo a esta equagao e aos valores observados das variaveis
explicativas relevantes, pode ser calculada uma estimativa do prego que teria
provavelmente prevalecido na auséncia da infragdo (linha a tracejado). A linha
continua corresponde ao preco efetivamente observado. A diferenca entre a linha
continua e a tracejado durante o periodo da infragdo corresponde ao custo adicional
estimado. A linha tracejada fora do periodo da infracdo é igualmente calculada a
partir da equagdo de regressdo e pode servir, mediante a comparagdo com 0S precos
efetivamente observados na auséncia da infragdo (linha continua), para avaliar a
capacidade de previsdo do model o de regresséo.

Requisitos em matéria de aplica¢do da andlise de regressao

A realizacdo de uma andlise de regressdo exige o conhecimento de diversas técnicas
estatisticas para medir a relacdo entre as variaveis, determinar uma equacdo de
regressao adequada e calcular a precisdo dos parametros desta equagdo. Além disso,
€ necessario dispor, em primeiro lugar, de um bom conhecimento do setor em causa,
para formular as hipoteses corretas tendo em vista o célculo da equagdo de regressdo
e escolher de forma judiciosa os fatores suscetiveis de terem influenciado
significativamente a variavel de interesse (e que devem assim ser incluidos na
andlise). O conhecimento do setor € ainda necessario para efetuar escolhas
fundamentadas quanto as técnicas estatisticas a utilizar numa dada situacdo, por
exemplo, a fim de ter em conta as observagbes pouco habituais ou outras
caracteristicas especificas das séries de dados. Em especial, quando as varidveis
explicativas foram afetadas, elas proprias, pela infracdo, podem obter-se resultados
pouco fidveis se este aspeto ndo for tido em conta, por exemplo, mediante a
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aplicacdo de técnicas estatisticas especificas™ ou o recurso a dados observados fora
do perfodo ou do mercado afetado pelainfracao®.

Sem um numero suficiente de dados observados, a andlise estatistica ndo pode
identificar as relagdes entre as varidveis econdmicas. A identificacdo do efeito das
varidveis explicativas na variavel de interesse exige, por conseguinte, a existéncia de
um leque suficiente de dados observados no que diz respeito a todas as variavels
tomadas em consideracdo. Deste modo, a andlise de regressdo requer normal mente
um conjunto alargado de dados. No entanto, as técnicas estatisticas podem contribuir
para colmatar algumas lacunas em termos de dados ou corrigir distorcdes na sua
interpretacdo® e pode haver situacBes em que mesmo a andlise de um nlimero mais
reduzido de dados observados serd proficua.

Os dados observados podem, em principio, ser coligidos a diferentes niveis de
agregacao. Por exemplo, em caso de andlise da relagdo entre o preco e o custo dos
fatores de producdo, podem ser examinadas as séries de dados relativamente aos
precos faturados em operacdes especificas, 0os precos médios anuais do setor ou,
entre estes dois extremos, os dados mensais a nivel das empresas paralelamente as
séries de dados relativos aos custos dos fatores de producdo unitérios ou aos custos
médios do setor, respetivamente. A utilizacdo de dados desagregados permite
analisar um maior nimero de dados observados e obter portanto estimativas mais
precisas. Quando esses dados desagregados ndo estiverem disponiveis ou ndo forem
acessiveis a parte que efetua a andlise de regressdo, a andlise dos dados agregados
pode produzir, ndo obstante, resultados validos, sobretudo de os dados agregados
denotem uma frequéncia elevada.

A existéncia de um legque suficiente de dados observados e o0 nivel de agregacdo de
dados sdo exemplos da importancia da fiabilidade e relevancia dos dados para a
andlise econdmica. Contudo, a maioria dos conjuntos de dados estéa incompleta e
nem todos os factos relevantes podem ser observados ou medidos com elevada
precisdo. Convém, portanto, reconhecer explicitamente essas imperfeices. A
existéncia de lacunas ao nivel dos dados ndo deve constituir um impedimento para a
realizacdo de uma andlise econdmica bem ponderada, mas as conclusdes a retirar
devem ser analisadas com precauc&o.®

Quando utilizada de forma adequada e desde que se baseie num nimero suficiente de
dados observados, a analise de regressdo pode permitir uma melhoria significativa da
estimativa dos danos através dos métodos comparativos. E de salientar, contudo, que
mesmo as mais sofisticadas equagdes de regressdo se baseiam num conjunto de
pressupostos e (tal como qualquer técnica destinada a prever uma situacdo hipotética)
apenas poderdo fornecer estimativas. Considera-se boa pratica ter em conta 0s
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Por exemplo, 0 uso de varidvels instrumentais, uma técnica econométrica que pode ser aplicada para
corrigir estas distor¢oes.

Utilizando nomeadamente a abordagem prospetiva acima descrita, em que o valor das varidveis
explicativas introduzidas no modelo para prever a situacdo contrafactual é corrigido para eliminar o
efeito dainfracdo sobre essas variaveis.

Por exemplo, quando uma amostra de dados observados ndo é totalmente representativa.

Para mais informagBes sobre a importéncia da fiabilidade e relevancia dos dados, consultar o
documento da DG COMP intitulado «Boas préticas na apresentagdo de evidéncia econdémica e de
recolha de dados nos processos relativos a aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE e nos processos
de concentracao», disponivel no sitio
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2010_best_practices/best_practice submissions.pdf.
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pressupostos subjacentes a equacdo de regressdo, porque alguns deles podem ser
mais adequados do que outros numa dada situacdo e podem conduzir a resultados
significativamente diferentes.

Umaformade lidar com aincerteza das estimativas consiste em indicar os resultados
sem ser como estimativa pontual («o preco no cenario ndo afetado pelainfracéo é 10
euros»), mas num intervalo («o preco no cenario ndo afetado pela infracdo situa-se
entre 9 euros e 11 euros»). O conceito de «intervalo de confianga» (que é o padréo
utilizado nas estatisticas) é usado para descrever a probabilidade de o valor real
residir num determinado intervalo. Em termos econdmicos, convencionou-se que
95 % de probabilidades de um intervalo especifico conter, de facto, o valor red, é
considerado como um elevado grau de fiabilidade.

Outra forma similar de lidar com a incerteza das estimativas consiste em utilizar a
no¢do de «significancia estatistica», que € uma forma padronizada de testar se os
resultados obtidos com a andlise de regressdo se devem a uma coincidéncia ou se
refletem, de facto, uma correlacdo genuina. Para tal, testa-se uma determinada
hipétese: no dominio das a¢bes de indemnizacdo, tal hipotese podera, por exemplo,
consistir em perceber se ainfragdo em cartel teve realmente repercussdes ou N&o Nos
precos. A hipétese de tal infracdo ndo ter produzido efeitos (resultando no facto de os
precos ndo afetados pela infracdo serem iguais aos precos em cendrio de infragéo) é
denominada «hipotese nula». A andlise de regressdo é entdo usada para testar esta
hipétese nula. Considerase que 0 resultado de uma andise de regressdo é
estatisticamente significativo se for possivel rejeitar a hipotese nula, uma vez que €
muito improvavel que os resultados observados se devam a uma coincidéncia. Por
convencdo no setor econdmico, considera-se que, quando existem 95 % de
probabilidades de a hip6tese nula ser rejeitada, os resultados sdo «estatisticamente
significativos».

Tal como descrito acima, 0 setor econdmico convencionou gque 0s conceitos de
«intervalo de confianga» e «significado estatistico» devem usar um limiar de 95 % de
probabilidades. Importa referir que tal constitui apenas uma convencéo e que
limiares mais ou menos rigorosos (por exemplo, 99 % ou 90 % de probabilidades)
podem de igua forma fornecer informagdes Uteis. Ta deve-se ao facto de a
significancia estatistica ser determinada, em parte, pelo nimero de observacfes no
conjunto de dados: se os restantes fatores permanecerem inalterados, a significancia
estatistica aumenta de acordo com o aumento da dimensdo da amostra. Convém
indicar o limiar de probabilidade escolhido. Numa agdo de indemnizagéo, cabe entdo
ao tribunal, nos termos das leis vigentes, determinar o valor probatério de tais
andlises de regressao e as consequéncias processuais (em especial no que se refere ao
estabel ecimento dos factos e ao 6nus da prova) que tais andlises podem implicar.

No ambito de um processo judicial, arealizagdo ou ndo de uma andlise de regressao,
bem como a parte que a efetuara e 0 momento do procedimento em que tal serafeito
dependera nomeadamente da existéncia ou da acessibilidade dos dados e das regras
ao abrigo do direito aplicavel no que diz respeito ao estabelecimento dos factos, a
divulgagdo dos elementos de prova, ao tipo de prova e a reparticdo do 6nus da prova
entre o requerente e o requerido.

As diferentes formas de andlise de regressdo supramencionadas (pontos 71 e
seguintes) sdo, por vezes, designadas abordagens «restritas», uma vez que estimam
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diretamente os parametros de uma equagdo que sdo, por seu turno, derivados de
outras relagdes econdmicas (por exemplo, ainteracdo entre a oferta e a procura), sem
gue se proceda a uma modelizacdo expressa. Alternativamente, podem ser
concebidos modelos econométricos para estimar estas relacbes econdmicas
subjacentes. Apesar de esses modelos econométricos, geramente denominados
«estruturais», se basearem muitas vezes em hipoteses particularmente fortes,
permitem compreender de forma mais aprofundada o mercado em causa e constituem
parte integrante dos exercicios de simulacdo destinados a estimar os danos (como
explicado em maior pormenor na Secgédo 11.A).

Escolha das técnicas

As Seccles 1 e 2 descrevem diferentes técnicas através das quais se pode proceder a
aplicacdo dos métodos comparativos na pratica. Num caso especifico, a escolha da
técnica ira geramente depender de uma série de aspetos, nomeadamente 0s
requisitos legais e as circunstancias factuais do caso. Na pratica, as consideracoes
guanto ao tipo de prova e a0 Onus da prova sd0 suscetiveis de serem muito
pertinentes.

As técnicas econométricas podem incrementar o grau de precisao de uma estimativa
de danos, podendo assim contribuir para assegurar um tipo de prova mais exigente,
caso hecessario, ao abrigo das regras aplicaveis. A necessidade de efetuar uma
andlise de regressdo (eventualmente para complementar outros meios de prova
disponiveis) a fim de satisfazer esse requisito e a parte sobre a qual recai 0 6nus da
prova neste contexto sdo questdes que relevam do direito aplicavel, incluindo o
principio da efetividade consagrado no Direito da UE. Importa ter em conta que uma
andlise econométrica exige normalmente um volume significativo de dados
observados, que nem sempre estardo disponiveis. Além disso, pode igualmente
suceder que, numa determinada situacdo do ponto de vista processual, o tipo de
prova exigido ndo requer que a parte sobre a qual recai 0 6nus da prova exceda as
técnicas mencionadas na Seccéo 1. Tal pode ser devido ao facto de o ordenamento
juridico nacional em questdo considerar os mercados ou os periodos comparados
suficientemente similares e a estimativa dos danos resultantes desta simples
comparagdo como suficientemente exata a luz dos factos a demonstrar pela parte em
causa numa determinada situacéo processual. Pode igualmente suceder que o sistema
judicial, atendendo a estimativa de danos apresentada por um requerente e aos dados
aos quais este pode aceder em condigdes razoavels, inverta 0 Onus da prova,
transferindo-o do requerente para o requerido. Nesse caso, 0 requerido pode ponderar
a possibilidade de redlizar uma andlise de regressdo para refutar o pedido do
requerente.

Os aspetos ligados a proporcionalidade podem igualmente desempenhar um papel
importante, dado que a recolha de dados e a sua analise econométrica podem
implicar custos significativos (incluindo os incorridos por terceiros) suscetiveis de
serem desproporcionados ou mesmo excessivos face ao montante do pedido de
indemnizacdo em causa. Tais aspetos podem ser igualmente pertinentes a luz do
principio da efetividade®,
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Ver ponto 2 na Parte 1, Secgéo 1.
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Os tribunais na UE tém procedido sobretudo a aplicagbes pouco complexas dos
métodos comparativos sem analises de regressdo, muitas vezes com base em
médias®. Tém iguamente aceitado simples ajustamentos ao valor dos dados
observados nos casos em que era facil identificar um fator de diferenciacéo entre um
mercado (ou periodo) afetado pela infragdo e um mercado (ou periodo) de
comparacdo. Até a data, € limitada a experiéncia existente com a andlise
econométrica no ambito das agbes de indemnizacdo por infracdo as regras da
concorréncia intentadas perante os tribunais da UE®, apesar de essas técnicas
poderem constituir, conforme acima descrito, um instrumento valioso para
guantificar os danos sofridos por infragfes aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE.

Os tribunais na UE também aplicam por vezes um «coeficiente de reducéo por razées
de seguranca», ou segja, deduzem dos dados observados um montante suficiente, em
conformidade com o direito aplicavel, para tomar em consideracdo as incertezas
inerentes a uma estimativa dos danos™. A andlise de regressdo pode ser igualmente
utilizada para ter em conta outros fatores explicativos eventuais e para obter uma
estimativa do limite inferior dos danos sofridos®’.

MODELOS DE SIMULACAO, ANALISE BASEADA NOS CUSTOS E NO DESEMPENHO
FINANCEIRO E OUTROSMETODOS

Paralelamente aos métodos comparativos, existem outros métodos para estabel ecer
uma estimativa de um cenario hipotético sem infracdo. Estes incluem,
nomeadamente, a simulagdo dos resultados de mercado com base em modelos
econdmicos (A) e o método para estimar o cenério provavel sem infracdo com base
nos custos de producédo acrescidos de uma margem de lucro razoavel (B).

Modelos de simulagdo

Os métodos de simulagdo baseiam-se em model os econémicos de funcionamento do
mercado. Os estudos econémicos sobre a forma como os mercados operam e as
empresas concorrem entre si demonstraram gque 0s mercados com determinadas
caracteristicas sdo suscetiveis de permitir a previsdo dos resultados que advirdo da
interacdo no mercado, ou seja, dos niveis provaveis de precos, de producéo ou ainda
das margens de lucro. O ramo de economia denominado organizacéo industrial
desenvolveu modelos de concorréncia para diversos tipos de mercados que podem
simular esses resultados. Estes model os abrangem desde as situagGes de monopadlio
até a concorréncia perfeita, no outro extremo do espetro.
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A utilizagdo de médias foi aceite, por exemplo, no Landgericht Dortmund (Tribuna Regional de
Dortmund), decisdo de 1 de abril de 2004, processo n.° 13 O 55/02 Kart (Vitaminpreise); WuUW/DE-R
1352.

Para um exemplo recente dos lucros cessantes num caso de exclusdo, ver Juzgado mercantil numero 2
de Barcelona (Tribunal Comercial de Barcelona), decisdo de 20 de janeiro de 2011, processo n.°
45/2010 (Céntrica Energia S.L.U. /Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

Por exemplo, para excluir os efeitos de outros fatores eventuais na varidvel de interesse. Ver, por
exemplo, Kammergericht Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlim), decision of 1 October 2009,
case No 2 U 10/03 Kart.; Oberlandesgericht Karlsruhe (Tribunal Regional Superior de Karlsruhe) of 11
June 2010 in case No 6 U 118/05.

Com €feito, para além de fornecer estimativas de danos que ja eliminam ainfluéncia de outros fatores, a
andlise de regressdo avalia iguamente a precisdo destas estimativas (sob a forma de erros-padrdo), a
partir das quais podem ser obtidas estimativas dos limites inferiores (e superiores) dos danos.
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Os modelos intermédios destinados a refletir o comportamento em mercados
oligopolistas sdo, em especial, os concebidos inicialmente no século XIX pelos
economistas Augustin Cournot e Joseph Bertrand. O modelo de concorréncia
oligopolista de Bertrand descreve um mercado com um numero relativamente
pequeno de empresas (e elevadas barreiras a entrada) que concorrem entre si em
termos de pregos, e ndo em termos de volumes de producdo. As empresas fixam 0s
Seus precos em simultaneo, a luz dos pregos que entendem que 0s seus concorrentes
iréo também fixar. Neste modelo, os precos aumentam com o grau de diferenciacéo
dos produtos. O modelo de concorréncia oligopolista de Cournot descreve um
mercado com um numero rel ativamente pequeno de empresas (e elevadas barreiras a
entrada) que concorrem entre s em termos do seu volume de produgdo. Antes de
decidirem os precos, estabelecem a sua quantidade (ou capacidade) em simultaneo,
em func&o do volume que entendem gue as outras empresas irdo produzir. Existem
inUmeras extensdes e variagdes dos modelos Cournot e Bertrand. Estas incluem,
nomeadamente, model os dinamicos de oligopdlio com base na teoria dos jogos®, que
tém em conta ainteracdo reiterada entre as empresas no mercado®.

Os precos sd0 suscetiveis de serem mais elevados (e os volumes das vendas mais
reduzidos) numa situacdo de monopdlio e € provavel que 0s pregos segjam mais
baixos (e o volume de vendas mais elevado) numa situacdo de concorréncia perfeita.
Os oligopdlios de Bertrand em mercados de bens diferenciados™ e os oligopdlios de
Cournot resultardo normalmente em precos e volumes situados entre estes dois
extremos de concorréncia perfeita e de monopdlio; o resultado exato dependerd, inter
alia, do nimero de empresas no mercado e das barreiras a entrada, do grau de
diferenciacdo entre as empresas e 0S Seus produtos e outras caracteristicas do
mercado em causa, como as caracteristicas da procura (nomeadamente o grau de
sensibilidade dos clientes a alteracBes nos precos), bem como as capacidades e as
estruturas de custos dos produtores.

Com base nessas conclusdes tedricas que associam 0s resultados no mercado, por
exemplo, em termos de pregos, a um determinado conjunto de caracteristicas deste
mercado, os modelos de ssmulagéo podem servir para estimar os precos (ou outras
varidveis) que teriam provavelmente prevalecido no mercado se ndo tivesse sido
cometida uma infragdo aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE. O modelo de simulacéo
deve ser concebido de molde a reproduzir a) os fatores que mais influenciam a oferta
(nomeadamente, a forma como as empresas concorrem entre s («interacbes
concorrenciais»)™ e a estrutura de custos das empresas) e b) a procura (em especial,
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A teoria dos jogos estuda o comportamento das pessoas e das empresas em situagdes estratégicas, em
gue devem ponderar como 0s outros reagirdo a sua propria acéo.

Ter em conta a interacdo reiterada entre as empresas no mercado pode ser Util para explicar, por
exemplo, a existéncia de um comportamento coordenado entre as empresas ou a entrada no mercado de
um Novo concorrente.

Num mercado de bens homogéneos, sem restricdes de capacidade, a concorréncia a nivel dos precos
prevista pelo modelo Bertrand conduzira, em contrapartida, a resultados extremamente concorrenciais.
Por bens homogéneos, deve entender-se bens pouco diferenciados em termos de qualidade ou
caracteristicas.

Pela expressdo «interacBes concorrenciais», deve entender-se a forma de concorréncia entre as
empresas, por exemplo (embora ndo exclusivamente), a concorréncia segundo o modelo Bertrand ou
Cournot, ou 0 modo como as empresas se abstém de concorrer entre si (em caso de préticas de colusdo
contrérias as regras da concorréncia). Os mercados em que a formagao dos pregos ocorre com base em
leillBes ou outros processos de licitagdo também podem prestar-se a modelizagdo, uma vez que a
interacdo entre 0s concorrentes segue, muitas vezes, regras fixas (0s precos ou os volumes de producédo
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a medida segundo a qual os clientes reagem a alteragdes dos pregos). Tais fatores
devem ser expressos sob a forma de um conjunto de equacdes em que caberaincluir
uma série de pardmetros. Estes valores podem ser conhecidos, estimados
econometricamente ou pressupostos, por forma a que os resultados do modelo sgjam
equiparaveis aos valores de algumas variaveis observadas. Aquando da utilizagcdo de
modelos de simulacdo para reconstruir um cenario sem infracdo, a estrutura de
mercado relevante e outras caracteristicas do mercado devem ser as que teriam
existido na auséncia da infracdo, as quais podem corresponder a estrutura e outras
caracteristicas do mercado registadas no cen&rio da infracdo, devendo todavia
igualmente divergir em certo grau®.

Um exemplo pode servir para ilustrar a utilizacdo dos modelos de simulagdo com
vista a estimar os danos. No caso de um cartel num mercado do produto diferenciado
(por exemplo, produtos de confeitaria a base de chocolate), os precos ndo afetados
pela infracdo podem ser estimados do seguinte modo, utilizando dados do periodo
sem infragdo. Em primeiro lugar, convém estimar a forma como a procura de cada
produto de chocolate varia em funcdo do respetivo prego (elasticidade propria
procura/prego) e do prego de produtos concorrentes (elasticidade cruzada
procura/preco)®®. Em segundo lugar, deve ser determinado o modelo que melhor
reflete a interac8o concorrencial entre as empresas no periodo sem infragdo (por
exemplo, a concorréncia segundo o modelo Bertrand no exemplo do fabrico de
chocolate). Nesta base, € possivel calcular 0s precos que maximizam os lucros das
empresas em funcéo de uma série de parametros em matéria de custos (por exemplo,
0s custos marginais) e procura (por exemplo, o nivel da procura).** O valor de alguns
destes parametros pode entdo ser adequado a fim de refletir as condicdes relevantes
durante o periodo de infragdo (por exemplo, pressupondo um aumento de 10 % das
sementes de cacau). Com toda esta informagdo expressa em equacdes, pode entao ser
elaborada (partindo do principio que as empresas procuram maximizar 0S Seus
lucros) uma estimativa dos precos que tais empresas terdo praticado durante o
periodo de infragdo. Subsequentemente, o prego adiciona resultante do cartel pode
ser determinado através do célculo da diferenca entre os precos observados e os
precos simulados ndo afetados pela infragéo.

Este exemplo é particularmente exigente em termos de volumes de dados e
pressupostos necessarios. Podem ser previstos modelos de simulagdo mais simples
para a estimativa dos danos, mas estes dependem em maior grau ainda de
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suscetivels de resultar de um leil&o ou de outro processo de licitagdo ndo afetado pela infracdo podem,
designadamente, ser estimados através de modelos de oligopdlio que integram a teoria dos jogos para
simular o comportamento que sera provavelmente adotado pelos concorrentes num cenario
contrafactual).

Uma vez que a infragdo pode ter conduzido a uma ateragdo na estrutura do mercado ou impedido a
ocorréncia de alteragdes no mercado que se teriam verificado na auséncia desta infragéo (por exemplo,
saida de um concorrente ineficiente do mercado), as caracteristicas (hipotéticas) do mercado no cenario
contrafactual ndo sdo forcosamente idénticas as que teriam sido observadas no cenédrio da infragdo.
Além disso, as quotas de mercado observadas durante uma infracdo podem divergir significativamente
das que se teriam registado na auséncia da infracdo, uma vez que os membros de um cartel podem
repartir mercados entre si.

Do ponto de vista técnico, tal implicaria estimar um sistema de procura, o que constitui um exemplo da
analise econométrica estrutural referida no ponto 90.

O valor destes parametros (por exemplo, o valor dos custos marginais usados no calculo) no periodo
contrafactual pode ser determinado de forma a que os pregos e volumes coincidam com os dados
observados.
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pressupostos cruciais de dificil verificacgo. Por exemplo, os danos na sequéncia de
um cartel podem ser calculados mediante a comparacdo entre 0s precos de
monopdlio (destinado a refletir os pregos durante o cartel) e 0s precos previstos no
ambito de um modelo Cournot (destinado a refletir os precos no cenario sem
infragdo), recorrendo para o efeito a dados como as quotas de mercado, os custos, 0s
precos e a el asticidade dos precos no mercado. No entanto, este método depende de
forma crucia das interacBes concorrenciais presumidas nos cen&rios com e sem
infracdo e acarreta 0 risco de estes postulados ndo refletirem de forma
suficientemente aproximada o modo de funcionamento do cartel durante o periodo da
infragdo e a concorréncia existente no mercado na auséncia dainfracéo.

Os modelos de simulagdo podem ser utilizados para estimar os resultados do
mercado ndo SO nos processos relativos a cartéis (ou em qualquer outro tipo de
infracdo que resulte num aumento dos pregos), mas também em caso de préticas de
exclusdo. Por exemplo, pode ser utilizado um modelo de oligopdlio para smular o
volume das vendas e a quota de mercado que um concorrente excluido teria
alcancado se ainfrac8o ndo tivesse sido cometida.

Cada modelo de simulagdo dos resultados no mercado corresponde a uma
aproximacado da realidade e baseia-se em pressupostos tedricos e, por vezes, também
factuais no que respeita as caracteristicas do mercado e ab comportamento provéavel
dos produtores e dos clientes. Apesar de 0os model os se basearem, em virtude da sua
natureza intrinseca, numa simplificacdo da realidade, até os modelos mais simples
podem, nalguns casos, fornecer indicacdes Uteis sobre os danos provaveis. Por
conseguinte, salientar que um modelo assenta em pressupostos aparentemente
simplistas ndo deve ser suficiente para refuté-lo; ao invés, deve ser considerado o
modo como aguns dos pressupostos de simplificacdo sdo suscetiveis de afetar os
seus resultados. A concecdo de um modelo exaustivo, que reproduza um leque de
caracteristicas especificas do mercado em causa, se puder ser calculado e avaliado de
forma adequada, pode aumentar a probabilidade de o resultado da simulacéo
constituir uma estimativa razoavel do cendrio hipotético sem infragdo. Todavia,
mesmo 0s modelos mais exaustivos continuam a ser tributarios, em grande medida,
do facto de se basearem em postulados corretos, nomeadamente, no que se refere a
aspetos fulcrais como a forma de concorréncia provavel e a procura dos clientes no
cenério sem infragdo. Além disso, o desenvolvimento de modelos de simulagéo
complexos pode ser tecnicamente dificil e exigir volumes de dados significativos a
gue a parte em causa nem sempre tera acesso, que esta ndo tem possibilidades de
estimar com fiabilidade suficiente.

N&o obstante, tanto os modelos de simulagdo simples como os modelos mais
complexos podem fornecer indicacdes Uteis para estimar os provaveis resultados de
mercado na auséncia de uma infragéo aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE. A questdo
de saber se, e em que tipo de situacdo processual, 0s sistemas juridicos consideraréo
util o recurso a uma simulagdo econdmica e os seus resultados suficientemente
fiaveis, dependera das circunstancias especificas do caso em questdo e dos requisitos
ao abrigo das normas juridicas aplicavels.
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M étodo baseado nos custos e no desempenho financeiro

Outros métodos baseados nos custos™ ou no desempenho financeiro das empresas do
requerente ou do requerido (método financeiro) fornecem outra abordagem para
estimar os pregos provaveis na auséncia da infracéo.

O método baseado nos custos consiste em avaliar os custos de producéo por unidade
e acrescentar uma margem de lucro que teria sido «razoavel» no cenario sem
infracdo. A estimativa dai resultante do prego por unidade em caso de ndo infracéo
pode ser comparada com o preco por unidade efetivamente cobrado pelo(s) autor(es)
dainfracéo afim de obter uma estimativa do prego adicional .*

Para a aplicacdo do método baseado nos custos, podem ser adequados diferentes
tipos de custos de producdo, consoante as caracteristicas do setor em questdio. E
essencial, contudo, assegurar que o tratamento dos custos e das margens sga
coerente. Por exemplo, se este exercicio se basear nos custos variaveis (ou sgja, 0s
custos que variam com o nivel de producéo), é necessario acrescentar uma margem
bruta (isto €, a margem obtida uma vez deduzidos os custos variaveis) para o calculo
do preco. E igualmente de referir que os custos relevantes para determinar 0s pregos
podem incluir ndo sO os custos do autor da infragdo, mas também os custos de um
dos seus concorrentes (por exemplo, se o preco de mercado for determinado pelo
produtor menos eficiente).

O primeiro procedimento do método baseado nos custos consiste em determinar os
custos de producdo por unidade. Os custos unitarios podem ser estimados dividindo
os custos de producdo efetivos incorridos pelo(s) autor(es) da infracdo no que
respeita as atividades econdémicas pertinentes pelo ndimero total de produtos
fabricados. Esta abordagem pode ser bastante linear quando as empresas ou 0S Seus
departamentos comerciais produzirem apenas um Unico produto principal. Tais
empresas ou departamentos comerciais publicam, por vezes, os seus dados
fundamentais em matéria de custos ou incluem esta informagdo nas suas contas
auditadas apresentadas aos registos publicos. Noutras situagdes, 0 acesso aos dados e
a reparticdo dos custos do produto afetado pela infracdo é mais dificil. Quando
existirem dados contabilisticos, podem ser todavia necessarios gustamentos, uma
vez que o conceito de custos no dominio da contabilidade pode divergir do conceito
de custos em termos economicos.

Pode suceder que os custos de producdo observados durante o periodo da infracéo
ndo sd0 representativos dos custos de producdo que se teriam provavelmente
registado na auséncia da infragdo. Tal pode ser devido sobretudo a duas razdes. em
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Este método é igualmente denominado «método do custo adicional» ou «método ascendente de
determinac&o dos custos (bottom-up)». E mencionado atitulo de abordagem supletiva nos casos em que
ndo se revelam adequados métodos comparativos pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica,
Alemanha), decisdo de 19 de junho de 2007, processo n. ° KBR 12/07 (cartel de comércio por grosso de
papel).

Regra geral, recorre-se a0 método baseado nos custos para quantificar o preco adicional. Este método
ou alguns dos seus elementos podem, contudo, ser igualmente utilizados para quantificar outros tipos de
danos, como os lucros cessantes dos concorrentes excluidos. Por exemplo, 0 Oberlandesgericht
Diisseldorf (Tribunal Regional Superior de Dusselddrfia), decisio de 16 de abril de 2008, processo n.°
VI1-2, U (kart) 8/06, 2 U 8/06 (Stadtwerke Diisseldorf), estimou os lucros cessantes de um concorrente
excluido, tomando em consideracéo os custos do concorrente e a provavel margem de lucro expressa
sob aforma de percentagem destes custos.
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primeiro lugar, em caso de infragdes ao artigo 101.°, as empresas que, em
consequéncia do seu comportamento de colusdo, ndo estdo sujeitas as pressdes
concorrenciais que teriam sido exercidas no cenario sem infragdo, podem operar de
forma menos eficiente, incorrendo assim em custos de producéo mais elevados. Em
segundo lugar, os autores da infragcdo podem restringir a producéo, pelo que podem
renunciar, durante o periodo da infragdo, a economias de escala conducentes a uma
diminuicdo dos custos de producdo. Sempre que existirem indicagdes de fenGmenos
deste tipo, pode ser Util introduzir agjustamentos nos dados observados em matéria de
custos do(s) autor(es) da infracdo. Se estes gustamentos ndo forem efetuados, os
custos observados podem ainda contribuir, ao abrigo do método baseado nos custos,
para uma estimativa do limite inferior do eventual preco adicional cobrado.

Na segunda etapa do método baseado nos custos, € necessario estimar uma margem
de lucro «razoavel» e acrescenta-la aos custos unitarios de producdo. Existem vérias
abordagens para calcular uma margem de lucro «razoavel» que se baseiam quer
numa comparagdo no tempo ou entre mercados, quer em modelos econdmicos,
partilhando assim certos aspetos comuns com os métodos descritos nas Seccdes
precedentes. Por exemplo, uma estimativa da margem de lucro que poderia ser
razoavel mente prevista num cenario sem infracdo pode ser depreendida das margens
de lucro obtidas por empresas semel hantes num mercado geografico comparavel néo
afetado pela infracdo ou em mercados do produto comparaveis’’. De igual forma, a
estimativa pode basear-se nas margens de lucro da empresa que comete a infragéo
(ou uma empresa semelhante) durante os periodos antes e ap0s a infracdo. Ambos os
métodos comparativos assentam no pressuposto de que o periodo, o mercado ou a
empresa de referéncia sio suficientemente semelhantes®™, nomeadamente no que
respeita as caracteristicas do mercado que séo pertinentes para efeitos das margens de
lucro, como o grau de concorréncia no mercado™, a estrutura de custos dos
produtores (incluindo os custos de inovagdo), bem como a utilizagdo da capacidade e
os condicionalismos em matéria de capacidade. Estes pressupostos nem sempre séo
féceis de verificar, dado que a fixagdo dos precos e das margens de uma empresa é
suscetivel de ser determinada por um grande numero de fatores e decisdes
estratégicas.

Outra abordagem para estimar uma margem de lucro «razoavel» consiste em
examinar a natureza da concorréncia e as caracteristicas do mercado na auséncia da
infracdo e calcular uma margem de lucro provavel a partir da informacéo fornecida
pelos model os de organizacgo industrial '®. Por exemplo, na auséncia da infracéo, os
precos podem tender a convergir com os custos devido a homogeneidade relativa dos
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Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha), decisdo de 19 de junho de 2007, processo n
° KBR, 12/07 (cartel do comércio por grosso de cartel), que faz alusdo as margens de lucro realizadas
em «setores comparavei s».

No que respeita aos aspetos relativos a um grau de semelhanca suficiente, ver pontos 38-58 na Parte 2,
Seccdo Il.

Por exemplo, se a concorréncia era suficientemente forte para fazer descer os pregos, fazendo-os
convergir com os custos marginais (como presumido no modelo da concorréncia perfeita) ou se as
margens de lucro, devido a uma estrutura oligopolista, teriam sido mais elevadas, mesmo na auséncia
dainfragdo.

Ver igualmente pontos 97 e seguintes na Parte 2, Sec¢ao I11.
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bens e dos excessos de capacidade no mercado; nestes casos, a margem de lucro
provéavel dos produtores sera relativamente baixa. '™

Resulta do que precede que tanto a estimativa dos custos provaveis num cenario sem
infragdo como a estimativa de uma margem de lucro «razoavel» podem, na prética,
exigir atomada em consideracdo de uma série de questdes complexas. Além disso, o
método baseado nos custos pressupfe o0 acesso a dados que podem ser da
propriedade da outra parte ou de terceiros. N&o obstante, consoante as circunstancias
do caso especifico e os requisitos ao abrigo das normas juridicas aplicavels, este
método pode ser uma fonte de informagao Util para fundamentar uma avaliacéo dos
danos sofridos em consequéncia de umainfracéo as regras da concorréncia.

Os métodos baseados na andlise financeira tomam como ponto de partida o
desempenho financeiro da empresa do requerente ou do requerido para determinar
se, de facto, o requerente foi prejudicado e quantificar o montante do dano causado.

Se a acdo de indemnizagdo tiver sido instaurada por uma empresa, tendo a mesma
sofrido danos decorrentes da infragdo, os mesmos poderdo ser determinados através
de uma andlise a situacdo financeira dessa empresa (e, em particular, a sua
rentabilidade). Este método pode revelar-se especialmente Gtil nos casos em que
existe uma alegacdo de lucros cessantes, por exemplo no caso de expulsdo ilicita de
um concorrente do mercado.

Com base neste pressuposto, os métodos normalmente utilizados para avaliar a
rentabilidade de uma empresa (tais como, por exemplo, 0 método do «valor atual
liquido», que calcula o valor atual de futuros fluxos de caixa de uma empresa) podem
ser utilizados para gjudar a quantificar os danos sofridos. Da mesma forma, 0s
métodos de avaliacdo de negdcios, nos quais se incluem os métodos contabilisticos,
podem proporcionar algumas perspetivas relevantes.

para todos esses métodos deve ser determinado o respectivo cenario contrafactual :
apos avaiacdo da rentabilidade real da empresa do requerente, a mesma deve ser
reavaliada através da simulacdo de um cenario ndo afetado pela infracdo. Este
cendrio contrafactual pode ser smulado através da utilizagdo de dados de
rentabilidade de um mercado de comparacdo - esta abordagem € semelhante aos
métodos comparativos referidos supra™ 2. Por exemplo, a rentabilidade do requerente
antes da e apos a infragdo pode ser usada para criar um cenério sem infracdo. Este
cenario pode iguamente ser criado a partir de um método alternativo. Uma das
aternativas consiste em usar o custo do capital como referéncia. esta medida
descreve a margem de lucro minima necessaria num determinado setor para atrair
capital e, como tal, pode ser adequada para presumir que a empresa em questéo teria,
pelo menos, obtido esse lucro minimo no cenario sem infrag&o.

Uma das vantagens dos métodos financeiros reside no facto de, em certos casos,
devido as exigéncias em matéria de contabilidade, a informac&o necessdria para 0s
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O custo de capital (ou sgja, 0 custo pelo qual uma empresa pode obter capital no mercado) &, por vezes,
considerado indicativo de uma margem de lucro «razoavel» em tais casos. No entanto, as margens de
lucro na auséncia de umainfracdo podem diferir significativamente do custo de capital, por exemplo, na
auséncia de uma concorréncia perfeita ou perante a existéncia de vantagens em termos de custos que
sejam especificas a certas empresas, ou ainda em caso de choques a nivel da procura e da oferta.
Paramais informagdes, ver o ponto 32 e seguintes.
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aplicar poder estar na posse das empresas ou até encontrar-se publicada, como
acontece com as empresas cotadas em bolsa.

Outros métodos

Os métodos descritos no presente Guia Pratico sdo 0s que beneficiaram de maior
atencdo até a data no dominio da pratica forense e do ponto de vista académico. Tal
ndo deve, contudo, ser entendido como uma lista exaustiva, uma vez que, em
primeiro lugar, os métodos descritos podem continuar a evoluir ou outros podem ser
desenvolvidos na prética.

Em segundo lugar, alguns métodos nao debatidos no presente Guia Prético podem
revelar-se (teis, sobretudo para estabelecer uma estimativa do limite superior ou
inferior’® ou uma estimativa aproximada™™ dos danos sofridos. Quando os
ordenamentos juridicos preveem nomeadamente a possibilidade de uma estimativa
aproximada, os tribunais nacionais tém optado por técnicas pragmaticas em
detrimento da implementacdo sofisticada dos métodos descritos nas Seccdes A e B
supra para uma determinacéo do montante das indemnizagOes a ser concedido as
partes lesadas. Por exemplo, nos casos em que um novo operador tenha sido
impedido de entrar no mercado, em infragdo aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE,
foram, por vezes, utilizados os planos de atividade'® atitulo de fonte de informagso
sobre os eventuais lucros de uma atividade, embora adaptados nalgumas insténcias
em funcdo das circunstancias do mercado ou recorrendo aos dados de uma empresa
ou mercado de comparacéo.

Incumbe aos tribunais nacionais verificar se um método pode ser aceite, ao abrigo
das regras aplicavels, para a quantificacdo dos danos num determinado caso, na
condicdo de serem respeitados os principios da efetividade e da equivaléncia
consignados no direito da UE.

ESCOLHA DOSMETODOS

Cada um dos métodos descritos nas Seccdes |1 e 11l pode, em principio, fornecer
informagdes Uteis no gque se refere a todas as infragdes aos artigos 101.° ou 102.° do
TFUE e aos diferentes tipos de danos que tendem a resultar dessas infracbes. Em
especial, permitem estimar ndo s6 0 montante do prego adicional ilegal num cartel de
fixagcdo de pregos, como também, por exemplo, o volume das vendas perdidas ou os
lucros cessantes de uma empresa lesada por um abuso de posicdo dominante e que
resulte num comportamento de exclusdo por parte desta.

Importa sublinhar que € apenas possivel estimar, e ndo avaliar com rigor e precisao,
as condicdes que prevaleceriam provavel mente num hipotético cenario sem infraco.

103

104

105

Por exemplo, pode obter-se uma estimativa do limite superior através de uma andlise das perdas
criticas. Estatécnica avalia, em relacdo a um aumento de prego, as perdas em termos de quantidade que
inviabilizariam a rendibilidade desse aumento de precos.

Por exemplo, os lucros contrafactuais podem ser identificados, prima facie, tomando como parémetro
de referéncia o custo do capital, com base no pressuposto de que, na auséncia da infracdo, a empresa
teria obtido em lucro equivalente ao custo do capital, que representa a rendibilidade minima exigida
pel os financiadores de uma empresa. Em relagdo as limitagdes desta abordagem, ver nota 104.

Ver, por exemplo, Hgjesteret (Supremo Tribunal da Dinamarca), acordao de 20 de abril de 2005,
processo UFR 2005.217h (GT Linien A/S/Danske Statsbaner ORL e Scandlines A/S).
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N&o existe um método Unico que seria, em todos os casos, mais adequado do que os
outros. Cada um dos métodos acima descritos apresenta caracteristicas, vantagens e
inconvenientes especificos, que podem torn&lo mais ou menos adequado para
estimar os danos sofridos nhum dado conjunto de circunstancias. Em especial, 0s
métodos diferem quanto ao seu grau de facilidade de utilizacdo, a medida segundo a
gual se baseiam em dados que resultam de interaces concretas no mercado ou em
postulados da teoria econdémica, bem como a medida em que tém em conta outros
fatores que ndo ainfracdo, suscetivels de ter afetado a situacéo de ambas as partes.

Tendo em conta as circunstancias especificas de cada caso, a abordagem adequada
para a quantificacdo dos danos deve ser determinada ao abrigo da legisacdo
aplicavel. Aspetos relevantes podem incluir, para além do tipo de prova e do 6nus da
prova previstos ao abrigo das normas juridicas aplicaveis, a disponibilidade dos
dados, os custos e 0 tempo necessario, bem como a sua proporcionaidade a luz do
montante do pedido de indemnizacdo em causa. Os custos a ter em conta neste
contexto podem ndo incluir apenas aqueles incorridos para a aplicacdo do método
pela parte sobre a qual recai o 6nus da prova, mas também os custos incorridos pela
outra parte para refutar as suas alegagdes, bem como os custos para 0 sistema
judiciério decorrentes da apreciacdo pelo tribunal dos resultados obtidos com este
método, eventualmente com a assisténcia de um perito designado pelo tribunal. Os
custos e a carga para a parte lesada e a sua proporcionalidade podem ser
particularmente pertinentes & luz do principio da efetividade'®. Além disso, a
decisdo ao abrigo do direito aplicavel de saber se e, em caso afirmativo, qual o
método e as técnicas descritos no presente Guia Prético que devem ser utilizados é
suscetivel de depender igualmente da disponibilidade de outros elementos de prova,
por exemplo, das provas documentais apresentadas pelas empresas sobre 0 exercicio
das atividades que demonstrem que um aumento de precos ilegalmente acordado foi
efetivamente aplicado e qual o respetivo montante.

E possivel que, num dado caso, esteja prevista a aplicacdo de vdrios métodos (por
exemplo, comparagdes no tempo e entre mercados geogréficos), quer de forma
aternativa, quer cumulativamente. Quando dois métodos diferentes se traduzem em
resultados andlogos, estas conclusdes podem levar um sistema juridico a atribuir um
maior valor probatorio a estimativa dos danos, eventualmente um limite inferior, com
base nesses métodos. Quando, todavia, a aplicacdo de dois métodos se traduz em
resultados aparentemente contraditorios (nomeadamente quando as duas partes
opostas se baseiam individuamente num método distinto), ndo € normamente
adequado proceder ao cdlculo da média dos dois resultados obtidos, nem considerar
gue tais resultados contraditérios se neutralizam, até ao ponto de ambos os métodos
serem ignorados. Num cenério desse tipo, pode justificar-se uma analise das razbes
gue explicam os resultados divergentes e um exame atento dos pontos fortes e fracos
de cada método, bem como da sua aplicagéo no caso em aprego.

106

Ver ponto 2 na Parte 1, Secgéo 1.
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Parte 3 — quantificacéo dos danos causados por um aumento dos precos

126.

127.

128.

EFEITOSDASINFRACOES CONDUCENTESA UM AUMENTO DOSPREGOS

As préticas anticoncorrenciais podem ter o efeito de aumentar os precos pagos pelos
clientes diretos e, muitas vezes igualmente pelos clientes indiretos'”’ dos autores da
infracdo para o produto em causa. Os clientes diretos das empresas infratoras sdo
agueles que adquirem diretamente um produto de uma das empresas infratoras; 0s
clientes indiretos sdo agueles que adquirem o produto afetado pela infracdo a partir
dos referidos clientes diretos ou de outros clientes indiretos.

Entre os exemplos tipicos de infragdes conducentes a esses aumentos, figuram 0s
cartéis de precos ou a fixacdo de pregos excessivos por uma empresa em posicao
dominante. Os clientes podem ser igualmente afetados por praticas que limitam a
producdo ou repartem a clientela ou os mercados, ou sgja, por distor¢cbes da
concorréncia que, por seu turno, conduzem normalmente a um aumento dos precos.
Um outro tipo de danos pode resultar das infrages que afetam adversamente a
posicdo dos concorrentes no mercado; a quantificacdo desses danos e as suas
consequéncias para os clientes sdo analisadas na Parte 4.

Na medida em que as infragbes conduzem a um aumento dos precos dos produtos em
causa, pode ser estabelecida uma distingdo entre os dois tipos principais'® de danos
causados por essas infragoes:

(@ &) ospreuizos resultantes do facto de os clientes diretos e indiretos dos autores
da infrac&o terem de pagar mais caro cada produto por eles adquirido do que
aconteceria na auséncia da infragdo (o «prego adicional»). Este tipo de danos é
tratado em maior pormenor na Seccéo I1; e

(b) b) os danos resultantes do denominado «efeito de volume», provocado pela
aquisicdo de um menor nimero dos produtos em causa devido ao aumento dos
precos. Este tipo de danos é tratado em maior pormenor na Seccgao I11.

O gréfico seguinte esquematiza estes dois efeitos principais:

107

108

Nalguns casos, as empresas que ndo infringem €elas préprias as regras da concorréncia podem
igualmente aumentar 0s seus pregos para acompanhar o aumento dos precos no mercado induzido pela
infracdo. Os clientes que adquirem a estas empresas s80, por vezes, designados umbrella customers. A
admissibilidade dos pedidos de indemnizacdo apresentados por essas empresas depende das normas
juridicas aplicaveis.

Em relagdo a outros tipos de danos, ver ponto 22 na Parte 1, Secgéo l11.
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129.

130.

131.

132.

133.

P

Procura

Q, oY Quantidade

P1 € o preco cobrado na auséncia de qualquer infracdo aos artigos 101.° ou 102.° do
TFUE que afete o mercado. Num mercado perfeitamente concorrencial, este preco
correspondera ao custo de produzir mais uma unidade («custo marginal»). Na
realidade, muitos mercados ndo sdo perfeitamente concorrenciais e 0S precos
faturados em caso de ndo infracdo serdo superiores aos custos marginais. Para um
preco Py, Q1 representa a quantidade do produto adquirido pelos clientes.

P, € o preco superior resultante de uma infracdo com incidéncia nos precos. Tal
conduz, por seu turno, a uma procura mais reduzida (Q.), dado que alguns clientes
considerardo que este preco mais elevado a pagar excede o valor de dispor do
produto ou de beneficiar do servigo prestado. Este efeito é denominado «efeito de
volume» ou o «efeito de quantidade». A medida segundo a qual um aumento dos
precos afeta a procura depende da elasticidade da procura desta Ultima. A
elasticidade da procura mede a variagdo da percentagem relativa a quantidade
vendida de um produto num determinado mercado em resposta a uma alteracéo de
preco de um por cento num determinado nivel de procura, e fornece indicagdes Uteis
sobre a magnitude do efeito de volume das pequenas alteragcdes de prego.

O reténgulo A representa o valor transferido dos clientes para os autores da infracéo
em consequéncia desta Ultima: os clientes que compram ao prego superior P, devem
transferir mais fundos para o(s) autor(es) da infracdo a fim de obter o produto.
Podem exigir uma indemnizacdo por terem tido de pagar um preco superior e a
Seccéo Il explica aforma de quantificar estes danos.

O tridngulo B representa o efeito de volume e, deste modo, o valor perdido para
agueles que teriam adquirido o produto ao prego P;, mas que ndo o fazem quando o
preco aumenta para o nivel P,'%.

Alguns clientes utilizam o produto em causa para as suas proprias atividades
comerciais, por exemplo, para a sua venda posterior ou para fabricar outros produtos.
Quando ndo compram ao preco P, (ou adquirem uma menor quantidade), devem
renunciar aos lucros que teriam realizado se tivessem conseguido comprar ao prego
P1. Podem solicitar uma indemnizagdo por esses lucros cessantes e a Seccdo |11

109

Para a economia no seu conjunto, este tridngulo representa, portanto, a perda de valor para os clientes
associada a uma reducdo da producdo: enquanto o prego adicional tem um impacto a nivel da afetacdo
dos ativos no &mbito da economia, o tridngulo B simboliza o bem-estar ndo criado devido a infragao.
Este aspeto é designado em economia por «perda liquida de bem-estar».
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134.

135.

136.

ilustrara a forma de quantificar estes danos. Outros clientes sdo consumidores finais.
Se ndo compram a0 preco P,, tal significa que se privam de beneficiar destes
produtos ou servicos, pelos quais estariam dispostos a pagar o prego P1*°. As normas
juridicas aplicaveis podem prever a reparacdo parcia ou total desses danos,
atendendo a impossibilidade de beneficiar do produto em causa. No minimo, os
consumidores finais que tiveram de suportar custos mais elevados (por exemplo, para
a compra de um outro bem em substituicdo do produto em causa), tendo assim
sofrido prejuizos reais™, devem poder obter uma reparacéo.

O que precede resume os principais efeitos no mercado das infragcbes conducentes a
um preco de venda mais elevado. As infragdes aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE
podem igualmente afetar a procura e permitir aos infratores comprar a precos mais
reduzidos os produtos de que necessitam, por exemplo, no caso de um cartel de
adquirentes ou em caso de abuso do poder de mercado por um comprador em
posicdo dominante relativamente aos seus fornecedores. Nesses casos, 0s efeitos a
nivel dos precos consistirdo num «minoracdo do preco» para o fornecedor do autor
dainfracdo, muitas vezes igualmente associada a um preco adicional nos mercados a
jusante, isto & para os clientes diretos e indiretos do autor da infracdo™?. Para
guantificar esta «minoracdo dos pregos» (ou sgja, 0 pagamento de produtos a um
preco mais reduzido pelos membros de um cartel de adquirentes em relagdo aos seus
fornecedores), € possivel aplicar em principio 0s mesmos métodos que para a
quantificacdo do prego adicional.

Em principio, podem ser usados os mesmos métodos'® nos casos em que ndo é
visivel a aplicacdo de pregos adicionais, uma vez que a infragdo serviu para
estabilizar artificialmente os precos ao longo de um determinado periodo de tempo
em que, em circunstancias normais de mercado (sem infracdo), oS precos teriam
diminuido. Nos pontos seguintes, o conceito de «preco adicional» designara também
estas situagoes.

QUANTIFICAR O PRECO ADICIONAL

Diferentes tipos de infragbes conduzem, direta ou indiretamente, a precos adicionais.
As agdes de indemnizacdo no dominio antitrust prendem-se, muitas vezes, com 0s
precos adicionais provocados pelos cartéis, que serdo examinados na Secgdo A. A
guantificacdo dos pregos adicionais causados por outros tipos de infragbes sera
abordada na Secgéo B.

110
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113

E igualmente possivel que os clientes estariam dispostos a pagar um prego superior a P;, mas inferior a
P..

Relativamente a este termo legal, ver 0s processos apensos C-295/04 a C-298/04, Manfiedi, Coletanea.
2006, p. 1-6619, n.° 95.

No intuito de assegurar uma descida dos precos dos fatores de producdo, os membros do
cartel/compradores dominantes com poder no mercado a jusante sdo suscetiveis de restringir as suas
aquisigdes de matérias-primas, reduzindo assim deste modo as vendas da sua produg&o e aumentando os
precos ajusante.

Apenas 0 método comparativo entre os periodos temporais na variante «antes e durante» a comparagdo
(ou sgja, a comparagéo dos precos afetados pela infracdo com os pregos antes da infragao) € obviamente
inadequado, a ndo ser que seja efetuada uma andlise de regressdo ou gjustes simples para ter em conta
os fatores conducentes a uma reducdo dos precos em circunstancias normais de mercado (por exemplo,
reducdo dos custos com as matérias-primas).
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137.

138.

(D)

139.

140.

141.

Quantificacdo dos pregos adicionais causados pelos cartéis

No quadro de uma acdo de indemnizacdo, serd necessario quantificar o prego
adicional pago pelo(s) requerente(s), nos termos das normas juridicas aplicaveis. Os
estudos econdmicos e juridicos analisaram os efeitos dos cartéis, sendo algumas das
suas conclusdes apresentadas na Secgéo |.

Nas acdes de indemnizacdo, é Util estabelecer uma distingdo entre o preco adicional
inicial pago pelo cliente direto da empresa que cometeu a infragéo (ver Seccdo 2) e
0s danos eventuais que esse preco adicional causou aos clientes indiretos a diferentes
niveis da cadeia de abastecimento (ver Seccéo 3).

Efeitos dos cartéis

Os cartéis constituem acordos e préticas concertadas em que participam duas ou mais
empresas e que visam influenciar os parametros da concorréncia através de praticas
como a fixagdo dos precos de compra ou de venda, ou outras condi¢cdes comerciais, a
atribuicdo de quotas de producdo ou de venda ou a reparticdo dos mercados
(incluindo a manipulagdo fraudulenta dos concursos). Para determinar se essas
préticas infringem o artigo 101.° do TFUE, ndo € necessario quantificar os seus
efeitos concretos, dado que o objetivo prosseguido por um acordo de cartel é a

prevencdo, a restricao ou a distorgdo da concorréncia™.

Uma infragdo as regras da concorréncia expde os membros do cartel ao risco de
detecdo e, deste modo, a pronuncia de uma decisdo de infragdo e a imposicdo de
coimas. O simples facto de as empresas adotarem, ndo obstante, essas praticas ilegais
indica que esperam retirar beneficios substanciais do seu comportamento, isto €,

preveem que o cartel produzira efeitos no mercado e, consequentemente, Nos seus
clientes™.

Um estudo encomendado pela Comissdo examinou os dados empiricos no que
respeita a existéncia de efeitos em matéria de precos adicionais e a sua
importancia''®. Este estudo baseia-se numa série de estudos empiricos existentes
sobre os efeitos dos cartéls. Em especial, examina de forma mais aprofundada a
amostra de cartéis analisada no estudo mais completo realizado até a data, tomando
unicamente em consideracdo os cartéis a) com inicio apos 1960 (ou sgja, 0s mais
recentes), b) em relacdo aos quais estava disponivel uma estimativa do custo
adicional médio (em detrimento de uma estimativa do prego adicional maximo ou
minimo), ¢) em relacdo aos quais o estudo de base havia expressamente explicado o
método de calculo da estimativa do preco adicional médio e d) que haviam sido
debatidos em artigos académicos ou em capitulos de livros validados por peritos™’.
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Acorddo do Tribunal Geral nos processos apensos T-25/95 etc. Cimenteries CBR SA/Comissdo
Coletanea 2000, p. 11-491, n.°s 837, 1531, 2589; processo T-202/98, Tate & LylelComissdo, Coletanea
2001, p. 11-2035, n.°s 72-74. Comunicacéo da Comissdo intitulada «Orientagles relativas a aplicacdo do
n.° 3 do artigo 81.° do Tratado», JO C 101 de 27.4.2004, p. 97, pontos 20-23.

Ver igualmente a decisdo do Kammergericht Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlim), de 1 de
outubro de 2009, no processo n.° 2 U 10/03, em que o Tribunal fez alusdo a um argumento semelhante.
Estudo externo elaborado para a Comissdo intitulado «Quantificar os danos no dominio antitrust»
(Quantifying antitrust damages) (2009), péginas 88 e seguintes, disponivel em http://
ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.

No total, 0o estudo examina 114 cartéis, baseados em diferentes préaticas de colusdo, incluindo a
manipulagdo fraudulenta dos concursos. A amostra inclui cartéis internacionais e nacionais que
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142.

% de observacdes

143.

144.

Apesar de os resultados deste exercicio deverem ser objeto de uma interpretacdo
cuidadosa™®, o estudo realizado por conta da Comissao contém algumas informacdes
Uteis sobre os efeitos dos cartéis.

Com base nos dados observados, este estudo concluiu que, em 93% dos cartéis
examinados, estes haviam resultado num preco adicional. Quanto a dimensdo deste
preco adicional, o estudo retirou as seguintes conclusdes'®:

40 +
35
30 -
25
20 ~
15 A

10 +

Preco adicional (%)

De acordo com o referido estudo, verifica-se portanto um diferencial significativo a
nivel dos precos adicionais registados (mais de 50% no caso de alguns cartéis). Cerca
de 70% dos cartéis examinados neste estudo resultaram num preco adicional
compreendido entre 10% e 40%, situando-se a média em torno dos 20%.

As conclusdes deste estudo sd0 consenténeas com as de outros estudos empiricos
disponivels, a saber, que @) a grande maioria dos cartéis conduz efetivamente a um
preco adicional, e b) verificam-se grandes oscilagbes nos precos adicionais
observados. De igual forma, todos os demais estudos empiricos pautam-se, de modo

118

119

afetaram um vasto leque de setores diferentes. A dimensdo geogréfica da amostra engloba os EUA e o
Canada, bem como a Europa e outras regides.

Em especial, afigura-se possivel que os cartéis com efeito no mercado beneficiaram de uma maior
atencdo nos estudos empiricos do que agueles que nédo produziram qualquer efeito, o que pode distorcer
de certo modo as conclusfes extraidas; ver o estudo intitulado «Quantificar os danos no dominio
antitrust», pégina 89 (ref. nota ), para informagGes mais pormenorizadas sobre a interpretacdo dos
dados utilizados no estudo.

Estudo «Quantificar os danos no dominio antitrust», pagina 91 (ref. na nota 115). Esta dimensdo é
expressa em percentagem do preco real, o que significa que, se este Ultimo (ou sgja, 0 preco pago na
sequéncia dainfragdo) for de 100 EUR e o prego adicional for estimado em 10%, estima-se que 0 prego
sem ainfracdo teriasido de 90 EUR
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145.

)

146.

147.

geral, por uma estimativa andloga da dimensdo dos precos adicionais médios,
conforme acima descrito.

Estas conclusdes sobre os efeitos dos cartéis ndo substituem a necessidade de
guantificar o dano especifico causado aos requerentes num determinado caso. No
entanto, os tribunais nacionais, com base nesses conhecimentos empiricos, tém
sustentado que os cartéis conduzem normalmente a um preco adicional e que, quanto
maior tiver sido a duracdo e a sustentabilidade de um cartel, tanto mais dificil sera
para um requerido argumentar a auséncia de qualquer incidéncia negativa nos precos
num caso especifico™!. Tais ilagBes sdo, todavia, uma questdo da competéncia das
legislaches aplicaveis.

Preco adicional inicial pago pelos clientes diretos

Todos os métodos e técnicas acima descritos na Parte 2 podem, em principio, ser
utilizados para quantificar o preco adicional inicial pago pelos clientes diretos das
empresas gue cometeram a infracdo. Outros tipos de prova (como, por exemplo, um
acordo especifico sobre um aumento dos pregos revelado por documentos internos)
podem igualmente fornecer indicacfes Uteis sobre a dimensdo do custo adicional.
Uma vez que o custo adicional inicial constitui uma transferéncia de fundos do
cliente direto para a(s) empresa(s) que cometeu(ram) a infracdo, qualquer informacéo
eventualmente existente sobre os lucros ilicitos por eles realizados pode igualmente
servir para quantificalo, apesar de tal poder vir a resultar numa subavaliacdo do
montante de custos adicionais pagos™.

A fim deilustrar a forma como os métodos e as técnicas podem ser utilizados para
estimar 0s precos num cenario sem infragdo, e, com base nessa estimativa,
determinar o preco adicional pago pelos clientes dos autores da infracdo, € Util
retomar o exemplo de um cartel de farinha ja mencionado na Parte 2'%.

Cartel defarinha

Neste exemplo, quatro empresas de moagem asseguram a producdo de toda a farinha num
determinado Estado-Membro (A, B C e D). Estas empresas adquirem cereais junto de varios
agricultores, procedem a sua moagem e aplicam os tratamentos adequados, antes de embalar e
vender a farinha as padarias. Estas Ultimas utilizam a farinha para o fabrico de pdo que
vendem em seguida aos consumidores, bem como aos supermercados.

A autoridade de concorréncia naciona realiza uma investigagdo do mercado devido a
suspeitas quanto a fixacdo de precos e, em Janeiro de 2008, realiza inspecbes sem aviso
prévio nas instalagdes das empresas de moagem. Em Julho de 2010, a autoridade de
concorréncia adota uma decisdo onde estabelece que as quatro empresas de moagem

120
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123

Para informagBes mais pormenorizada e outras referéncias, ver o estudo «Quantificar os danos no
dominio antitrust», pp. 89 e seguintes (ref. nanota 115).

Ver, por exemplo, 0 Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha), decisdo de 28 de
junho de 2005, processo n.° KRB 2/05 (Betéo transportavel) (no contexto da avaliagdo dos lucros
ilicitos obtidos pel os participantes em cartéis para efeitos do célculo de uma coima).

Ver iguamente o artigo 33. °, n. ° 3, ponto 3, da lei demarelativa as restricdes a concorréncia (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen), que estabelece que a propor¢do dos lucros realizados pelo autor
dainfragdo na sequéncia da mesma pode ser tida em conta no calculo dos danos.

Qualquer semelhanca deste exemplo ficticio com eventos reais € pura coincidéncia, ndo se devendo
considerar que o exemplo reflete a posicdo da Comissdo sobre uma determinada empresa ou setor
especifico, nem sobre a defini¢cdo do mercado num dado setor.
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infringiram o artigo 101.° do TFUE por terem participado, durante o periodo de 1 de janeiro
de 2005 a 31 de dezembro de 2007, numa infrac&o Unica e continua relativamente a produgdo
de farinha, em todo o territorio do Estado-Membro, e que consistia na fixag&o dos precos.

Uma padaria que adquiriu a farinha a uma destas empresas de moagem (empresa A) intenta uma
acao contra esta empresa para a reparacao do dano que sofreu em virtude da infragdo ao artigo
101.° do TFUE'*. A padaria alega que a infragdo conduziu a um aumento dos pregos da farinha
e solicita uma indemnizagdo pelo pagamento deste prego adicional em relacdo a todas as
aquisicoes efetuadas em 2005, 2006 e 2007.

148. A padaria € um cliente direto de um dos autores da infracdo. Se a infragdo
provocou um aumento dos precos, a padaria pagou um preco adicional por cada
unidade de farinha adquirida durante o periodo em que o preco foi afetado. A
aplicagdo dos métodos e das técnicas descritos permitir4 obter uma estimativa do
preco que a padaria teria pago pela farinha na auséncia dainfragdo. O prego adicional
resultante do cartel por unidade adquirida pode ser determinado subtraindo ao prego
efetivamente pago pela padaria o prego ndo afetado pelainfragdo. Esse valor deve ser
multiplicado pelo nimero de unidades adquiridas pela padaria, a fim de determinar
as perdas diretas reais associadas ao preco adicional (pressupondo a inexisténcia de
quaisquer ateracOes significativas neste tltimo ao longo do periodo da infragéo). O
presente exemplo servira para ilustrar a utilizagdo dos métodos comparativos para
estimar o custo adicional pago pela padaria, dado gque estes sdo os mais utilizados na
prética, sendo muitas vezes Uteis para quantificar o preco adicional inicial.

a. Comparagdo no tempo

149. No presente exemplo, a padaria requerente comprou farinha a empresa A antes,
durante e ap6s o periodo da infracdo identificada pela autoridade de concorréncia
nacional. Como supramencionado, recorrer aos pregos efetivamente pagos antes ou
apos a infragdo para calcular os precos que teriam prevalecido na auséncia da
infracdo impde, em primeiro lugar, estabelecer quais os precos que foram afetados
pelainfragdo e os que ndo o foram, o que implica determinar 0 momento a infracéo a
partir do qual o cartel comegou ater incidéncia no mercado da farinha e 0 momento
em que esse efeito findou.

150. No caso em apreco, a autoridade de concorréncia nacional determinou a duracéo da
infracdo. Com efeito, a decisdo enumera os elementos de prova de que a autoridade
dispbe, que indicam que as empresas de moagem se reuniram em Janeiro de 2005
para discutir os precos tendo, em seguida, continuado a reunir-se mensalmente para
gjustarem o0s seus acordos em matéria de precos. A Ultima reunido teve lugar em
Dezembro de 2007. A autoridade ndo encontrou provas de as reunifes terem
prosseguido apds a sua inspecdo realizada em Janeiro de 2008. Numa primeira etapa,
por conseguinte, os pregos cobrados antes de Janeiro de 2005 e apds Dezembro de
2007 afiguram-se ser dados adequados para uma comparacdo no tempo. No entanto,
tal como descrito na Parte 2, € necessario examinar de forma mais aprofundada até
gue ponto estes dados s&o Uteis a titulo comparativo.

124 O direito nacional pode prever que todos os membros de um cartel sdo solidariamente responsaveis pela

totalidade dos danos causados pelo cartel. O presente exemplo ndo tem quaisquer implicagdes para estas
regras.
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151.

152.

153.

154.

Como supramencionado, a decisdo de uma autoridade de concorréncia pode limitar a
constatacdo de uma infragcdo a um determinado periodo em relacdo ao qual dispbe de
solidos elementos de prova, muito embora possa indicar que a infragdo durou mais
tempo™®. Nesse caso, pode justificar-se a ndo utilizacdo dos dados relevantes em
matéria de precos durante o periodo suscetivel de ter sido afetado pela infracéo (que
podem portanto incluir um prego adicional), mas tais dados podem, ndo obstante, ser
utilizados para estimar o limite inferior dos danos, ou segja, para fornecer uma
estimativa solida do dano minimo sofrido.

De igua forma, a duracdo da infragdo que tenha consistido num cartel pode ser
distinta do periodo durante o qual os efeitos da infracdo se fizeram sentir: as
empresas de moagem infringiram o artigo 101.° do TFUE por terem concluido um
acordo anticoncorrencial. Para determinar quais 0s precos observados que podem ser
considerados como ndo afetados pela infracdo, € necessario tomar em consideracéo o
periodo durante o qual o referido acordo produziu efeitos, e ndo o seu termo. Se for
possivel demonstrar que as empresas se reuniram pela primeira vez em Janeiro de
2005, mas que 0 seu acordo sO foi aplicado a partir de Marco de 2005, 0s precos
anteriores a Margo de 2005 ndo ser&o afetados pela infracdo.

No que respeita a adequacdo ou ndo de recorrer aos precos observados apds o termo
dainfracéo, € possivel que o cartel tenha produzido efeitos no mercado mesmo apés
0s participantes no cartel terem cessado o tipo de cooperacdo proibida pelo artigo
101.° do TFUE'®. Trata-se nomeadamente do caso nos mercados oligopolistas, em
gue as informagdes recolhidas no ambito do cartel podem permitir aos seus
participantes adotar, numa base sustentavel (apés o termo da infragdo) um
comportamento destinado a vender os seus produtos a um preco superior ao preco
provavel na auséncia de um cartel, sem recorrer ao tipo de praticas proibidas pelo
artigo 101.° do TFUE™. E iguamente possivel que, apés o termo do cartel, as
empresas nele participantes recorram a outro tipo de infragdo as regras da
concorréncia, de que resulte um aumento dos pregos para os seus clientes. Nestes
casos, qualquer comparacdo no tempo baseada nos pregos observados apos 0 termo
da infragdo pode levar a que o preco adicional pago pelos clientes dos autores da
infracdo seja subestimado, uma vez que 0s precos apos o termo da infracdo podem
continuar ainda a ser por ela afetados. Apesar de no presente exemplo, a padaria
requerente ter razdes para crer que tal poderater sucedido no que se refere aos precos
pagos em 2008 e nos anos seguintes, no seu pedido apresentado ao tribunal apenas
pode utilizar estes precos para estimar o limite inferior dos danos causados em
termos de custo adicional.

No presente exemplo, a padaria requerente considera que 0S pregos pagos antes da
infracdo sdo adequados para estimar 0 preco hipotético provavel. Se a padaria
comparar 0S precos que vigoraram durante a infragdo e antes dela, conforme
observados, pressupde implicitamente que a diferenca global entre os precos pagos
no periodo de ndo infragdo, ou seja, em 2003 e 2004, e os pregos pagos durante o
periodo da infracdo, ou seja, em 2005, 2006 e 2007, & imputével a infracdo. E,
todavia, possivel que outras causas que ndo a infragdo tenham tido uma incidéncia

125
126
127

Ver ponto 43 na Parte 2, Seccéo I1.

Ver ponto 44 na Parte 2, Seccéo 1.

Para informagdes mais circunstanciadas sobre o funcionamento desses «efeitos coordenados», ver as
Orientagdes da Comissdo para a apreciagdo das concentragdes horizontais nos termos do regulamento
do Conselho relativo ao controlo das concentragdes de empresas, JO C 31 de 5.2.2004, p. 5, ponto 39.
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significativa na evolugéo dos precos durante o periodo dainfracgo. As oscilages nos
precos dos cereais, por exemplo, podem ser uma outra causa que explica a evolucéo
dos precos e podem ser tidas em conta mediante a utilizacdo das técnicas delineadas
na Parte 2, Seccdo Il B. Na medida em que possam ser identificadas outras
influéncias significativas e os dados relativos aos precos sejam gjustados por forma a
ter em conta a sua incidéncia, é reforcada a alegacdo de que a diferenca que subsiste
entre 0s pregos cobrados durante os periodos de ndo infracdo e da infracdo é
imputavel a esta Ultima'®. As circunstancias em que esses gjustamentos serdo
exigidos aos requerentes ou aos requeridos depender&o das normas de direito
aplicavels.

Outros métodos comparativos

Para além das comparacdes no tempo, outros métodos comparativos, conforme
acima descritos na Parte 2, podem iguamente ser Utels para quantificar o montante
do preco adicional pago pelo cliente direto. No exemplo do cartel da farinha, a
padaria requerente pode recorrer alternativamente a uma comparagdo com 0S pPregos
aplicados noutro mercado geografico ou num outro mercado do produto, a fim de
demonstrar qual o nivel provavel de pregos que prevaleceria no seu préprio mercado
na auséncia da infracéo.

Uma possibilidade seria a comparagdo com 0s precos observados num mercado
geogréfico de farinha distinto. Partindo da premissa de que o cartel da farinha, acima
descrito, abrangia um mercado nacional, os dados relativos aos precos faturados
noutro Estado-Membro podem ser utilizados para calcular o preco ndo afetado pela
infracdo. No caso de mercados cujo ambito geogréfico seja inferior a0 nacional,
pautando-se por uma dimensdo regional, os precos de venda da farinha num mercado
regional diferente podem constituir um paréametro de referéncia adequado.

Para constituir um indicador fiavel dos precos que teriam vigorado na auséncia da
infracdo, 0s pregos comparativos ndo devem ter sido, eles préprios, influenciados por
uma infragdo idéntica ou semelhante as regras da concorréncia. Se, no exemplo do
cartel dafarinha, forem utilizados os dados em matéria de precos provenientes de um
mercado geogréfico limitrofe e se houver provas de que o acordo anticoncorrencial
também abrangeu esse mercado, a comparacdo conduzira a uma estimativa por baixo
do preco adicional. Além disso, no caso de mercados limitrofes, uma infracéo
cometida num dado mercado pode ter tido uma certa incidéncia nesse mercado
limitrofe (por exemplo, desencadeando um aumento da procura) o que pode,
portanto, igualmente contribuir para que esse mercado nao reflita os pregos néo
afetados pelainfracéo.

Quando o mercado utilizado enquanto pardmetro comparativo apresentar
caracteristicas de mercado diferentes, os dados relativos aos precos nesse mercado
podem também ndo ser suficientemente representativos dos precos que teriam

128

Tal ndo tem incidéncia na aplicacdo das regras nacionais que permitem ao requerente utilizar as
comparagOes basicas, sem gjustamentos, entre os pregos faturados no periodo da infracdo e fora deste
para apresentar um pedido ao tribunal ou para cumprir as obrigacfes que lhe incumbem ao abrigo da
legislacdo nacional no que se refere ao estabelecimento dos factos (hnomeadamente, quando a legislacdo
nacional permite ao tribuna determinar a indemnizagdo a conceder através de uma estimativa
aproximada ou a sua determinagdo numa base ex-aequo-et-bono). De igual forma, também ndo sdo
afetadas as regras relativas ao tipo de prova e ao 6nus da prova.
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vigorado na auséncia da infracdo. No presente exemplo, 0 mercado afetado pela
infragdo € abastecido por quatro empresas de moagem. A titulo ilustrativo, se puder
ser demonstrado que, antes da adocdo das préticas ilegais, preval ecia uma importante
concorréncia, os dados relativos aos pregos num mercado limitrofe caracterizado pela
existéncia de uma empresa de moagem em posi¢ado dominante podem nao refletir
adequadamente 0s precos na auséncia do cartel, podendo apenas servir de base para
uma estimativa do limite inferior dos danos.

Se a padaria requerente utilizar os dados relativos aos precos de um outro mercado
geogréfico, tal como observados, parte do pressuposto implicito de que as diferencas
gue subsistem entre os precos efetivamente pagos aos autores da infragdo, por um
lado, e 0s precos que prevalecem no mercado comparativo, por outro, se devem a
infragdo. Consoante as circunstancias do caso em apreco € 0s requisitos ao abrigo da
legislagdo aplicavel, as técnicas descritas na Parte 2, Seccdo Il B podem ser
utilizados paraidentificar e ter em conta outras influéncias eventuais nos precos.

Uma outra possibilidade para calcular o prego ndo afetado pela infragdo consiste em
comparar os dados relativos aos pregos observados noutros mercados do produto. No
caso da farinha, contudo, pode ser dificil encontrar um mercado do produto
suficientemente semelhante que ndo tenha sido afetado por uma infracéo idéntica ou
anaoga.

Reper cussado dos pregos adicionais

Os clientes diretos dos autores dainfragdo que pagam um prego adicional provocado
pelo cartel podem, eles proprios, proceder a venda dos produtos afetados (ou
utiliz&los para produzir outros bens ou servigos). No exemplo do cartel da farinha
acima debatido, os clientes diretos dos autores da infracdo sdo as padarias que
utilizam a farinha adquirida para fabricar p&o que, por seu turno, vendem quer
diretamente aos clientes finais, quer aos supermercados. Estes clientes diretos
(padarias), em reagdo a0 aumento de precos com que se confrontam, podem
aumentar os precos dos seus proprios bens ou servigos (0 pao por eles vendido),
repercutindo assim no todo ou em parte o prego adicional inicia sobre os seus
proprios clientes (consumidores ou supermercados). Verificase o mesmo efeito
quando sdo os clientes indiretos (0S supermercados no nosso exemplo) que
aumentam 0s seus proprios precos de venda face aos seus clientes, repercutindo
assim o preco adiciona gue os seus fornecedores haviam anteriormente repercutido
neles proprios.

Essa repercussdo dos precos adicionais pressupde normal mente um efeito de volume:
tal como acima descrito nos pontos 128 e seguintes, um aumento dos precos conduz
normal mente a uma reducdo da procura. No exemplo do cartel da farinha, na medida
em que as padarias repercutem o preco adicional através de um aumento dos pregos
do péo vendido aos supermercados e aos clientes finais, podem atenuar 0 impacto
financeiro negativo deste custo adicional, mas sentir-se-a uma diminuicdo da
procura™®. Esta menor procura implica, para as padarias, um menor volume de

129

Este vinculo entre a repercussdo de um custo adicional por uma empresa e 0 seu volume de vendas, foi
igualmente realgado num contexto diferente, pelo Tribunal de Justica no processo C-147/01 Weber’s
Wine World , Coletanea 2003, p. 1-11365, n.™ 98-99: «mesmo quando se prove que 0 imposto (...) foi
repercutido, no todo ou em parte, em terceiros, (...) 0 sujeito passivo pode sofrer prejuizos associados a
diminuicdo do volume das suas vendas».
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vendas e lucros cessantes; trata-se de danos que resultam iguamente da infragéo e
gue devem ser compensados (ver Seccéo I11).

O aumento dos precos devido a necessidade de repercutir o custo adiciona e a
diminuicdo do volume das vendas estdo, deste modo, intrinsecamente ligados. Na
realidade, o efeito de repercusséo e os efeitos de volume sdo determinados pelos
mesmos fatores, em especial a elasticidade da procura dos consumidores a jusante.
Tal deve-se ao facto de as condicdes do mercado relativas a procura a jusante
afetarem tanto o prego de venda como os respetivos volumes de vendas, com base
nos quais a padaria procurard maximizar 0s seus lucros.

No contexto de um pedido de indemnizacdo pelos precos adicionais huma acéo no
dominio antitrust, a sua repercussao pode ser pertinente em dois tipos de situacdes
diferentes:

(& Numa agdo intentada por um cliente direto para exigir uma indemnizagdo pelo
preco adicional inicia pago (no presente exemplo, a acdo intentada pela
padaria contra a empresa de moagem A), o0 requerido, participante no cartel,
pode sustentar que o cliente direto ndo deve ser, na realidade, indemnizado
pelo dano causado pelo preco adicional na medida em que aumentou 0s seus
proprios precos, tendo assim repercutido o custo adicional em terceiros. Tal é
frequentemente denominado o argumento de defesa relacionado com a
«repercussao dos custos». Esta repercussdo dos custos pelo comprador pode,
tal como acima referido, resultar numa reducéo das vendas e, deste modo, em
lucros cessantes.

(b) Uma agdo intentada por um cliente indireto contra o autor da infragdo (por
exemplo, um supermercado ou um cliente que adquiriu pdo a padaria e que
intenta uma acdo contra as empresas de moagem) também dependera deste
argumento associado a repercussdo dos custos. Com efeito, o comprador
indireto s6 pode exigir uma indemnizacdo por um preco adiciona se 0 preco
adicional inicial pago pelo cliente direto tiver sido nele repercutido, no todo ou
em parte. Este facto pode assumir importancia para os requerentes que se
situam a diferentes niveis da cadeia de abastecimento, incluindo os clientes
finais.

Vigoram normas juridicas distintas quanto a aceitabilidade do argumento de defesa
relacionado com a repercussdo dos custos adicionais e ao tipo de prova neste
contexto™°. Todavia, as conclusdes econémicas sobre a quantificacdo da repercussio
dos pregos adicionais apresentadas nos pontos 168 e seguintes podem ser Uteis
independentemente destas normas.

Em ambas as situagdes acima analisadas, 0s requerentes e o0s requeridos podem
basear-se em duas abordagens diferentes para fundamentar a sua alegacéo de que o
preco adicional foi repercutido nos clientes indiretos, podendo:

130

Ver Livro Branco da Comissdo sobre acBes de indemnizacdo por incumprimento das regras
comunitérias no dominio antitrust [COM (2008) 165 final de 2.4.2008) que apresenta propostas de agdo
sobre o tratamento da repercussdo dos custos adicionais nas agdes de indemnizagdo no dominio
antitrust.
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(@ quantificar o preco adicional inicial e determinar a taxa de repercussdo nos
clientes indiretos, eventualmente a diversos niveis da cadeia de abastecimento
erecorrer as técnicas econométricas acima delineadas, ou

(b) utilizar os métodos e as técnicas acima descritos para determinar se o cliente
indireto em causa pagou um preco adicional. Esta segunda abordagem é
geralmente mais facil de implementar.

Por exemplo, quando um cliente indireto intenta uma agéo de indemnizagdo devido a
um preco adicional causado por um cartel, esse cliente pode demonstrar a existéncia
de um preco adiciona inicia que foi nele repercutido™, ou quantificar o preco
adicional repercutido a0 seu nivel da mesma forma que um cliente direto
guantificaria o preco adiciona inicial, designadamente, mediante a comparagéo do
preco efetivamente pago com o prego provavel num cenario de ndo infracdo: os
métodos comparativos podem fornecer indicagfes Uteis sobre o montante do preco
adicional pago pelos clientes indiretos, sem ser necessario identificar o nivel de
repercussao. Recorrendo a uma comparagdo no tempo, por exemplo, entre 0s precos
pagos pelo cliente indireto antes e apos a infracdo, pode ser possivel apurar até que
ponto esses precos aumentaram em consequéncia do cartel, sem ter de chegar a uma
conclusdo sobre ataxa de repercussio.

N&o é possivel estabelecer uma taxa de repercussdo normal que seria aplicavel na
maioria dos casos. Ao inveés, serd necessaria uma anadise cuidadosa de todas as
caracteristicas do mercado em causa, a fim de avaliar as taxas de repercussdo. Num
caso concreto, a existéncia e a taxa de repercussao € determinada por uma série de
critérios distintos, pelo que apenas podem ser avaliadas a luz das condigdes do
mercado em causa.

Quando o cliente direto dos autores da infragdo utiliza os bens comercializados pelo
cartel para concorrer num mercado a jusante, € provavel que ndo possa normalmente
repercutir esse aumento dos custos (ou somente o0 possa fazer de forma muito
limitada) se 0s seus proprios concorrentes nesse mercado a jusante ndo estiverem
sujeitos a um preco adicional idéntico ou semelhante (por exemplo, porque se
abastecem num mercado que ndo € afetado pelo cartel). No exemplo do cartel da
farinha, a padaria requerente concorre com outras padarias na producdo e na
distribuicéo de pdo. Na medida em que estas outras padarias se abastecam em farinha
junto de outros fornecedores que ndo os membros do cartel a um preco inferior, a
padaria que € cliente do cartel sofre de uma desvantagem concorrencial face aos seus
concorrentes, impedindo-a assim de repercutir o preco adicional.

Se todas as empresas nesse mercado a jusante forem afetados pelo cartel, estando
assim igualmente sujeitas ao pagamento do prego adicional direto, é provavel que o
cliente direto possa repercutir pelo menos uma parte desse preco adicional. O grau
dessa repercussdo € influenciado pela intensidade da concorréncia no mercado a
jusante: se este Ultimo for perfeitamente concorrencial, a taxa sera nesse caso
praticamente igual a 100%. Tal reflete o facto de, nos mercados caracterizados por
uma concorréncia perfeita, 0 preco corresponder aos custos marginais, pelo que um

131

Quando o cliente indireto fundamenta a sua alegacdo, fazendo referéncia a uma taxa de repercussdo e a
infragdo incidir num fator de custo pouco significativo em relacdo ao custo global do produto, as taxas
de repercussdo de outros fatores de custo mais importantes, suscetiveis de serem mais facilmente
calculadas, podem constituir um indicador Util.
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aumento dos precos dos fatores de producdo conduzira assim diretamente a um
aumento idéntico dos custog/preco da producdo. No que se refere aos mercados
Menos concorrenciais, € provavel que as empresas afetadas repercutam pelo menos
uma parte do custo adicional, embora ndo forcosamente na integra. Por exemplo, se 0
cliente direto estiver em situacdo de monopdlio no mercado a jusante, optara por uma
taxa de repercussdo que refletird, para ele, um preco suscetivel de maximizar o lucro,
atendendo a diminuic&o da procura que resultara provavel mente desta repercusséo do
custo adicional*2.

As outras caracteristicas suscetiveis de influenciar o grau de repercussdo do custo
adicional nessas situacdes (mantendo-se os demais fatores constantes) incluem:

o A elasticidade da procura-preco e a questdo de saber se os clientes se tornam
mais ou menos sensivels aos precos a medida que estes aumentam. Em
especial, uma repercussao do prego adicional é geramente mais provavel se 0s
clientes ndo mudarem facilmente para outros produtos na sequéncia de um
aumento dos pregos (inelasticidade da procura) e se a sensibilidade dos clientes
face aos precos se tornar menos acentuada a medida que os pregos sobem.

o A variacdo do custo margina em funcdo de alteracbes na producéo. Por
exemplo, esta repercussdo substancial € menos provavel se o custo marginal
diminuir significativamente na sequéncia de uma reducéo na producéo, uma
vez que uma menor producdo se tornaria mais onerosa (p.ex. na presenca de
restricbes em matéria de capacidade). Em contrapartida, uma repercussdo
substancial do preco adicional € mais provavel se 0 custo margina ndo
diminuir significativamente na sequéncia de uma reducéo na producdo (p.ex.
devido a auséncia de restri¢cdes em matéria de capacidade).

o O impacto da infrac&o nos diferentes tipos de custos. Quando a infragcdo afeta
0S custos variaveis, tal torna arepercussao do preco adicional mais provavel do
gue se esta afetar os custos fixos.

o A duracdo da infracdo e a frequéncia das transagdes. Quando as infragdes sdo
de longa duracéo, é mais provavel que o preco adicional seja repercutido; o
mesmo se aplica nos setores em que as transagdes e 0s g ustamentos de pregos
sdo frequentes.

Quantificacdo dos precos adicionais causados por outros tipos de infracoes
conducentes a danos sob a forma de custos adicionais

Os cartéis constituem apenas uma das vérias infragdes conducentes a um aumento
dos precos para os clientes dos autores da infragdo e, portanto, a danos sob a forma
de custos adicionais (ou, no caso de infragdes relacionadas com o abastecimento aos
autores da infracdo, a uma «minoracdo dos custos»). Outros exemplos de um
comportamento suscetivel de causar danos sob a forma de precos adicionais incluem
as infragdes ao artigo 101.° do TFUE, a saber, determinadas empresas comuns anti-

132

O grau exato desta repercussao do custo adicional dependera da procura com que os clientes diretos se
confrontam, bem como da sua estrutura de custos. Por exemplo, no simples caso de uma empresa em
situacdo de monopdlio que enfrenta uma procura linear (significando que a relagéo entre a quantidade e
0 preco pode ser representada por uma linha reta) e custos marginais constantes, a repercussao atingira
50% do custo adicional.
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concorrenciais, e préticas abusivas quanto a faturagdo de pregos excessivos por uma
empresa em posi¢do dominante na acecdo do artigo 102.° do TFUE.

Um elemento comum a estas infragbes reside no facto de poderem, direta ou
indiretamente, permitir aos autores da infracdo aumentar os precos faturados aos seus
clientes’. O pagamento deste preco adicional conduz, por seu turno, a uma menor
procura e, deste modo, ao efeito de volume acima descrito.

Os métodos e as técnicas cuja aplicacdo no caso de um custo adicional decorrente de
um cartel foi acima descrita™* podem, em principio, ser utilizados para quantificar os
danos sob a forma de custos adicionais causados por outras infragdes. O ponto de
partida consiste em saber em que situagdo se encontraria o requerente se a infracéo
em causa ndo tivesse acontecido.

QUANTIFICACAO DOS DANOS CAUSADOS PELO EFEITO DE VOLUME

Um aumento dos precos de um dado produto resulta numa descida da procura. A
medida segundo a qual 0s precos aumentam e se assiste a uma diminuicdo
concomitante das quantidades, na sequéncia de uma infracdo, dependem de
parametros idénticos em matéria de custos e procura, sendo determinados de forma
conjunta. Por conseguinte, o preco adicional e os efeitos de volume encontram-se
intrinsecamente ligados.

Em relagdo a um preco adiciona cobrado a um cliente intermédio (como referido
supra nos pontos 143 e seguintes), o efeito de volume também esta estreitamente
associado a repercussao do preco adicional ao longo da cadeia de abastecimento até
ao consumidor final: se um cliente dos autores da infracdo ndo repercutir o preco
adicional, suportando-o assim na integra, as suas vendas ndo diminuirdo na sequéncia
da infracdo, uma vez que 0s seus clientes ndo sofrerdo um aumento dos pregos
devido ainfracdo. No entanto, se este preco adicional for repercutido no todo ou em
parte no consumidor final, este Ultimo estara sujeito ao aumento de precos descrito
no ponto 111 e reduzird a sua procura. Tal reduzird, por seu turno, a procura a
montante na cadeia de abastecimento.

Tal como explicado supra, em relagdo aos clientes diretos ou indiretos dos autores da
infracdo que utilizam o produto em causa para as suas proprias atividades comerciais,
esta descida da procura («efeito de volume») significa que venderdo menos devido a
infracdo, pelo que se confrontam com lucros cessantes em relacdo as unidades que
ndo conseguiram vender devido a este efeito. Estes lucros cessantes constituem um
dano passivel de reparacdo™ e, em principio, os métodos e as técnicas acima
descritos na Parte 2 podem ser utilizados para quantificar o seu montante™°.

Em particular, os métodos e as técnicas comparativos, cuja aplicacdo para efeitos da
quantificagdo do preco adiciona inicial pago pelo cliente direto é acima debatida,
podem fornecer ao requerente indicagdes Uteis para determinar a reducdo do seu
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134
135
136

Ou, se ainfracdo se prender com o abastecimento aos autores da infracdo, minorar o preco que estes
fornecedores obtém dos seus clientes.

Ver pontos 149 e seguintes, e ponto 155 e seguintes.

Processos apensos C-295/04 a C-298/04, Manfredi, Coletanea 2006, p. 1-6619, n.° 95.

Salvo 0 método baseado nos custos.
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volume de negdcios e dos seus lucros. Por exemplo, pode ser utilizada uma
comparagao no tempo ou entre 0s mercados para reconstituir o volume de vendas no
cend&rio sem infragdo, ou sgja, 0 nUmero de unidades que o requerente teria podido
vender na auséncia da infracdo. Do mesmo modo, a aplicagdo destes métodos e
técnicas pode ser empregue para calcular as margens de lucro hipotéticas num
cenario sem infragdo. Nalguns casos, um tribunal pode igualmente aceitar que esses
métodos sgjam utilizados de forma simplificada, por exemplo, para determinar uma
margem de lucro média por transacdo, sendo esta seguidamente multiplicada pelo

nimero de unidades que n&o foram vendidas devido ainfracgo™’.

Os lucros cessantes constituem uma forma de danos frequentemente associada as
infragbes que tém por efeito de excluir os concorrentes do mercado. A Parte 4 do
presente Guia Prético debate a quantificacdo desses danos em maior pormenor. As
conclusdes expostas nessa parte podem ser igualmente pertinentes aguando da
guantificacdo dos lucros cessantes na sequéncia de um aumento dos precos.

137

Ver também ponto 191.
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Parte 4 — quantificar os efeitosresultantes das praticas de exclusio

EFEITOSDASPRATICASDE EXCLUSAO

As infragdes aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE podem ter o efeito de excluir
totalmente os concorrentes de um mercado ou de reduzir a sua quota de mercado.
Estes efeitos a nivel dos concorrentes sdo geramente designados por «evicgdo do
mercado». Exemplos de tais préticas sdo o0s abusos de posicdo dominante proibidos
pelo artigo 102.° do TFUE e que consistem, por exemplo, em préticas predatorias,
acordos exclusivos, recusa de abastecimento, vendas subordinadas, vendas agrupadas
ou compressdo das margens . Tais abusos sd0 designados «abusos de exclusio». A
eviccdo de um concorrente pode ser igualmente o0 objeto ou o efeito de uma prética
proibida pelo artigo 101.° do TFUE. Sendo assim, as «préticas de exclusdo» podem
abranger, quer as infragdes ao artigo 101.°, quer as infragdes ao artigo 102.° do
TFUE.

Através das praticas de exclusdo proibidas pelas regras de concorréncia consignadas
no Tratado, os autores das infracdes distorcem a concorréncia para melhorar a sua
posicdo no mercado ou para manté-la artificialmente, 0 que tem repercussoes
imediatas nos seus concorrentes, uma vez que conduz a deterioracdo da sua posicéo
no mercado, resultando na sua evicgdo do mercado ou impedindo a sua entrada. As
préticas de exclusdo podem afetar os custos suportados por um concorrente, 0 prego
gue pode cobrar pelos seus produtos ou as quantidades que pode produzir e vender,
resultando normal mente em lucros cessantes para 0s concorrentes em causa.

Além disso, ao afetarem ilegamente a posi¢ao no mercado dos concorrentes e, deste
modo, o grau de concorréncia, tais praticas lesam os consumidores, traduzindo-se em
precos mais elevados, num menor leque de escolha ou na reducdo da qualidade e da
inovacdo. No entanto, os efeitos nocivos das préticas de exclusdo sobre os clientes
nem sempre se manifestam de imediato, uma vez que estas praticas visam, em
primeiro lugar, os concorrentes, reduzindo assim as pressdes concorrenciais por eles
exercidas sobre os autores da infragdo. Enquanto as infragbes do tipo descrito na
Parte 3 resultam normalmente em lucros ilegais imediatos para os autores da infracéo
e em danos imediatos para 0s seus clientes, as praticas de exclusdo podem traduzir-se
numa desvantagem inicial para os autores da infracdo e em precos mais vanta 0sos
para os clientes a breve prazo, conforme sucede normalmente com a fixagdo de
precos predatérios. As seccdes subsequentes abordardo separadamente a
quantificacdo dos danos sofridos pel os concorrentes (Seccéo 1) e dos danos sofridos
pelos clientes (Seccdo 111).

O Tratado garante um direito de indemnizagdo aos consumidores e as empresas que
sofreram danos causados por préticas de exclusdo, independentemente de se tratar de
clientes ou concorrentes dos autores da infragdo. Como acima indicado, o Tribunal
de Justica especificou que essa reparacdo engloba ndo sb os danos reais (damnum
emergens), mas também os lucros cessantes (lucrum cessans) € 0 pagamento de
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Para uma descricao destas préticas, ver igua mente a Comunicagdo da Comissdo — Orientacdo sobre as
prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de exclusio
abusivos por parte de empresas em posic¢éo dominante, JO C 45 de 24.2.2009, p. 7.
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juros™. Para efeitos da quantificacso dos danos resultantes das préticas de excluso,
as seccoes seguintes remetem sobretudo para o conceito de «lucros cessantes», em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribuna de Justica. Este conceito sera
utilizado na acecéo mais lata do termo, devendo por ele entender-se a diferenca entre
os lucros efetivamente realizados por uma empresa e 0s lucros que teriam sido
realizados na auséncia da infracdo. As abordagens utilizadas para quantificar esses
lucros cessantes descritas em seguida sd0 aplicaveis sem prejuizo da possibilidade de
as partes lesadas poderem solicitar umaindemnizacéo ao abrigo de outras causas dos
danos nos termos do direito nacional. Com efeito, alguns elementos dos lucros
cessantes na acecdo mais lata do termo podem ser abrangidos por diferentes
conceitos juridicos ao abrigo do direito dos Estados-Membros (como o conceito de
perda de oportunidade™* ou perda da reputacdo) e pode igualmente haver tipos de
danos provocados por um comportamento de exclusdo que transcendem a nogéo de
lucros cessantes.

. QUANTIFICACAO DOS DANOS CAUSADOS AOS CONCORRENTES

184. Para os concorrentes, os lucros cessantes podem ser causados por uma descida das
receitas (por exemplo, através da reducdo da quantidade que esses concorrentes
podem vender) ou por um aumento dos custos (por exemplo, quando ainfracdo afeta
0 preco de um fator de producdo). De modo geral, a situagdo traduz-se num
decréscimo da quota de mercado do concorrente. Nas Secces seguintes, apds uma
breve descricdo da forma como as préticas de exclusdo afetam os concorrentes ao
longo do tempo (A) e uma exposicao geral sobre a quantificagdo dos lucros cessantes
(B), seréo examinadas algumas situagdes que se colocam normalmente no ambito da
guantificacdo dos danos resultantes das praticas de exclusdo, nomeadamente 0s casos
em gue estas praticas afetam os concorrentes existentes (C) e os novos operadores
(D), e guando os danos causados produzem efeitos alongo prazo (E).

A. A dimensao temporal das praticas de exclusao

185. Conspante 0 periodo examinado, as préticas de exclusdo podem afetar os
concorrentes de diferentes formas. No inicio, os concorrentes confrontam-se
normal mente com dificul dades para vender os seus produtos ou (nos casos em que as
préticas afetam 0 mercado a montante) em abastecer-se. Ta traduz-se numa
deterioracéo dos seus lucros devido a um aumento dos custos ou a uma reducéo das
receitas. Os concorrentes constatam geralmente uma diminui¢do das suas quotas de
mercado ou dispdem de uma quota de mercado inferior ao que seria de esperar na
auséncia da infracdo (por exemplo, quando a sua expansdo € impedida). Esta fase
pode coincidir com um aumento dos lucros dos autores da infracdo, embora nem
sempre tal acontega, visto que podem ter de suportar 0s custos associados a aplicagdo
da prética de exclusdo (por exemplo, reducdo do preco, recusa de abastecimento a
um concorrente e consequente reducdo das suas préprias vendas, concessdo de
descontos ou outras vantagens aos clientes, resultando numa diminuicéo dos lucros a
curto prazo). Pode inclusivamente acabar por se assistir & evicgdo dos concorrentes
do mercado.

139 Processos apensos C-295/04 a C-298/04, Manfredi, Coleténea. 2006, p. 1-6619, n.° 95.
Por perda de oportunidade, devem entender-se as oportunidades comerciais de que uma empresa foi
privada devido a prética de exclusdo ilegal.
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186.

187.

188.

189.

Uma vez impedida a entrada de concorrentes num mercado ou assegurada a reducéo
OU a supressao da sua presenca no mercado, assiste-se geralmente a uma recuperacéo
da situacdo dos autores das infragdes, que passam a beneficiar de maiores lucros em
detrimento dos clientes e dos concorrentes objeto de eviccdo. Nesta fase (que pode
ocorrer muito rapidamente apos o inicio da infragdo ou decorrido um certo periodo
de tempo), os clientes poderdo ter de pagar um prego mais elevado e deparar-se com
uma perda de qualidade ou de escolha. A plena exclusdo de um concorrente de um
mercado ndo € uma condi¢do sine qua non para a repercussdo destes efeitos nos
clientes. Tais efeitos podem igualmente fazer-se sentir desde 0 momento em que a
prética de exclusdo € desencadeada, mesmo se 0s concorrentes continuarem no
mercado, na condicdo de serem atenuadas as pressdes concorrenciais por eles
exercidas.

Quando a prética de exclusdo é detetada pelas instancias publicas ou 0 seu termo for
assegurado por acgbes privadas, as condicbes de concorréncia poderdo ser
progressivamente restabelecidas. E importante salientar que o restabelecimento das
condi¢bes de mercado, tal como se a infragdo ndo tivesse ocorrido, é praticamente
impossivel em muitos casos. Ta depende essencialmente dos efeitos estruturais da
infracdo, uma vez que estes podem ser dificeis e morosos de corrigir (devido as
obrigacfes contratuais existentes, aos efeitos de rede ou a outros obstaculos a
reentrada no mercado de um concorrente objeto de eviccdo). Por conseguinte,
nalguns casos, ndo € possivel assegurar a plena convergéncia entre o cendrio sem
infracdo e a evolucdo do mercado na prética.

Abordagem geral para a quantificacéo dos lucros cessantes

A fim de determinar se, e até gue ponto, 0s concorrentes se confrontaram com lucros
cessantes, é necessario comparar os lucros realizados pelos concorrentes durante a
infracdo no mercado afetado pela mesma com os lucros que teriam realizado em
relacdo a esses produtos num cend&rio sem infracdo (ou sga, 0 cenario
contrafactual).*' Sempre que for possivel demonstrar que os concorrentes objeto de
evicgdo teriam auferido lucros mais elevados num cenério sem infragdo, e que essa
diferenca é provocada pela infragdo, o concorrente sofre danos, mesmo se a sua

guota dezmercado se mantiver inaterada ou se os lucros aumentarem devido a outros
fatores™.

Os lucros efetivamente realizados pela empresa em causa sdo normamente
determinados deduzindo os custos efetivamente suportados das receitas obtidas na
prética. De igual forma, podem determinar-se os lucros que teriam sido realizados
num cenério sem infracdo (lucros contrafactuais), deduzindo-se os custos estimados
num cenério sem infragdo (custos contrafactuais)™*® das receitas previstas na auséncia
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142

143

Esta situagdo ndo se aplica as agbes intentadas para recuperag@o parcial de uma perda como, por
exemplo, os custos adicionais incorridos. Tais acdes tém surgido também devido a uma maior
disponibilidade de métodos mais orientados para a quantificacdo dos danos sofridos. Ver ponto 192.

Por exemplo, um novo operador no mercado com um elevado potencial de crescimento pode manter os
seus niveis de lucro, mas estes teriam aumentado na auséncia da infrag&o.

Aquando da estimativa dos lucros cessantes da empresa em causa, € necessario tomar em consideracéo
0s custos adicionais que esta teria normalmente suportado para aumentar a producgéo. A este respeito, o
custo por unidade suportado pela empresa ndo corresponde necessariamente ao custo por unidade num
cendrio contrafactual. Por exemplo, no caso de um aumento dos rendimentos de escala, o custo por
unidade no cendrio contrafactual seriainferior ao custo observado, uma vez que a producdo da empresa
seria superior no cendrio contrafactual (ou sgja, se ndo tivesse sido afetado pelainfragéo).
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190.

191.

192.

dainfracdo (receitas contrafactuais)***. O montante dos lucros cessantes é a diferenca
entre os lucros contrafactuais e os lucros reais. No caso de ser impedida a entrada no
mercado, os lucros efetivos sd0 normalmente nulos ou mesmo negativos se o
concorrente excluido do mercado tiver suportado custos (investimento para se lancar
no mercado) que ndo deram origem a qualquer receita.

Esta abordagem de base para calcular os lucros cessantes pode ser aplicada de
diversas formas. Por exemplo, é possivel comparar as receitas do concorrente objeto
de evicgdo no cenario sem infragdo com as receitas reais obtidas no mercado afetado
pela infracdo. Uma vez determinado o montante das receitas perdidas, é possivel
deduzir os custos ndo incorridos pela empresa devido a descida do volume de
producdo, para obter o montante dos lucros cessantes. Esta abordagem de avaliacéo
dos lucros cessantes ndo torna necessario quantificar a totalidade dos custos que
teriam sido suportados pela empresa, bastando estimar os custos que ndo foram
suportados devido ainfracéo.

Ha também outras abordagens pragméticas para avaliar os lucros cessantes que
podem ser adequadas em determinados casos especificos. Por exemplo, pode
estimar-se uma margem de lucro média, por unidade de produto comercializado num
cenario sem infragdo, multiplicando-a subsequentemente pelo nimero de unidades
que ndo foram vendidas devido & infrac0™®. Essa estimativa pode basear-se numa
ou mais transacoes suscetivels de serem consideradas suficientemente representativas
das atividades do requerente no que respeita ao produto em causa. E de observar que,
neste célculo, seriam implicitamente incluidos os custos evitados™.

A prética no dominio das a¢fes de indemnizacdo no dominio antitrust revela que 0s
concorrentes objeto de eviccdo optam, por vezes, por solicitar uma indemnizacéo
apenas em relacdo a uma parte dos danos, por exemplo, 0s custos suportados para
reagir a uma prética de exclusdo™’, os custos irrecuperaveis relacionados com a sua
entrada num mercado de que foram excluidos'® ou o montante considerado
excessivo em caso de compressao das margens ou de uma prética discriminatéria em
matéria de precos'*® que infringe o direito da concorréncia da UE. Esta escolha &, por
vezes, motivada pelo facto de a quantificagdo destas causas do dano ser mais facil e
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Ver Stockholms tingsrdtt (Tribuna Distrital de Estocolmo), sentenca de 20 de novembro de 2008,
processos apensos T 32799-05 e T 34227-05 (Europe Investor Direct AB e outros/ VPC Aktiebolag),
recurso pendente.

Para um exemplo de uma abordagem pragmatica baseada em dados reais de custos e receitas
implementada através de técnicas de regressdo, ver Juzgado mercantil numero 2 de Barcelona (Tribunal
Comercia de Barcelona), decisdo de 20 de janeiro de 2011, processo n.° 45/2010 (Céntrica Energia
S.L.U. v Endesa Distibucion Electrica./Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

Para estimar a margem de lucro média, pode também ser adequado examinar a forma como o0s custos e
as receitas no cendrio contrafactual teriam evoluido na auséncia da infragdo. Por exemplo, as margens
de lucro observadas num periodo anterior ainfragdo podem ter diminuido durante o periodo de infracéo
por razbes ndo relacionadas com a mesma, devido a uma reducdo da procura ou a um aumento dos
custos das matérias-primas provocado por outros fatores. Além disso, a reducdo da producdo do
concorrente objeto de eviccdo pode afetar 0 seu custo unitério, afetando assim a margem sobre as
unidades que continua a vender.

Por exemplo, os custos adicionais necessarios em matéria de marketing para manter a sua posicao no
mercado.

Por exempl o, os custos de construcdo de novas instalagdes de producéo nesse mercado.

Ver, por exemplo, Lietuvos apeliacinis teismas (Tribunal de Recurso na Lituénia), deciso de 26 de
maio de 2006, processo n.° 2A-41/2006 (Stumbras); Hojesteret (Supremo Tribunal, Dinamarca),
decisdo de 20 de abril de 2005, processo n.° 387/2002 (GT Linien A/S/DSB).
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exigir menos dados, para aém de os elementos de prova serem mais féceis de obter.
De igual forma, quando os requerentes solicitam uma indemnizacdo por lucros
cessantes, a quantificagdo dos danos com base nos custos adicionais incorridos
(custos irrecuperaveis e recuperavels) congtituird geralmente uma estimativa do
limite inferior do montante total dos lucros cessantes.

193. Independentemente do método ou da técnica escolhida, quantificar os lucros
cessantes pode implicar a avaliagdo de dados complexos referentes a uma hipotética
situacéo de ndo infracdo com a qual a atual posicao do concorrente excluido deve ser
comparada, muitas vezes com vista a prever desenvolvimentos futuros. A avaliagéo
dos resultados obtidos por uma empresa, incluindo lucros futuros, pode implicar uma
guantidade tal de fatores que pode ser mais adequado prever requisitos menos
rigorosos no que respeita a quantificagdo dos danos. Por conseguinte, 0s
ordenamentos juridicos podem conferir aos tribunais alguns poderes discricionarios
guanto a escolha dos dados e do método estatistico, bem como a forma como séo
utilizados para avaliar os danos™.

C. Concorrentes existentes

194, Para quantificar os danos que sofreram devido a uma prética de exclusdo, os
concorrentes podem optar por basear-se nos métodos ou técnicas descritos na Parte 2.
O cenério sem infragcdo pode ser reconstruido pela comparacdo com os resultados da
mesma empresa num periodo ndo afetado pela infracdo, os resultados de uma
empresa semelhante no mesmo mercado, com os lucros setoriais agregados™ ou os
resultados de uma empresa idéntica ou semelhante num mercado que ndo aquele em
gue se verificou a prética de exclusdo. Em aternativa, os métodos baseados na
simulacdo podem fornecer uma estimativa do cenario sem infracdo, ou sga,
simulando com base numa série de premissas (relativas, por exemplo, ao tipo de
interacbes concorrenciais entre as empresas) a Situacdo que teria provavelmente
existido se o concorrente excluido tivesse continuado a desenvolver atividades no
mercado, sem ser afetado pela prética de excluso. E também possivel o recurso a
outros métodos, por exemplo, os dados financeiros das empresas em causa podem
fornecer informagdes Uteis sobre a rendibilidade provavel das empresas caso néo
tivessem sido afetados por uma infracéo.

Recusa de for necer uma matéria-prima essencial para a producao de solventes
comerciais

A Worldco € um dos principais produtores internacionais de matérias-primas que sdo
essenciais para a producéo de solventes comerciais. A Eusolv € uma empresa que opera no
mercado de solventes comerciais desde 1995, realizando a maior parte do seu volume de
negocios gracas as vendas de Betanol. Para produzir Betanol, a Eusolv adquire Rawbeta a
Worldco. Esta ltima detém uma posi¢éo dominante no que se refere a producdo de Rawbeta,
a Unica matéria-prima adequada para produzir Betanol a escala industrial e a pregos que
permitem comercializar o produto. A Worldco também fornece Rawbeta a sua filial Subco,
gue tem vindo a produzir Betanol e a concorrer com a Eusolv desde 2004.

150 Ver, por exemplo, processos apensos C-104/89 e C-37/90, Mulder e outros/Conselho e Comissdo,

Coletanea 2000, p. 1-203, n.° 79.
Ver acimanos pontos, €.
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Em 2006, a Worldco decide deixar de fornecer Rawbeta as empresas que vendem Betanol na
Uni&o Europeia, a excegdo da sua filia Subco. A Eusolv tenta inicialmente adquirir uma
guantidade suficiente de Rawbeta junto de outros fornecedores ou substituir este produto por
outras matérias-primas produzidas gragas a processos experimentais, que Sao
significativamente mais onerosos e que resultam num acentuado aumento do preco de venda
de Betanol, numa descida da sua qualidade e da sua adequac&o para fins comerciais. Em
consequéncia, a Eusolv regista um declinio progressivo das suas vendas, tendo finalmente
posto termo a producdo de Betanol em 2010. Nesse mesmo ano, a Eusolv intenta uma agéo de
indemnizacdo contra a Worldco e a sua filial Subco, tendo em vista recuperar os lucros
cessantes em virtude da recusa de abastecimento. O tribunal sustenta que a pratica da Worldco
constituiu um abuso de posi¢ao dominante proibido pelo artigo 102.° do TFUE.

(@D Comparacado no tempo

195. Quando uma prética de exclusdo afeta os concorrentes existentes, é provavel que
estejam disponivels dados relativos a estas empresas num periodo ndo afetado por
esta pratica. Nesse caso, 0s lucros cessantes dos concorrentes lesados podem ser
estimados com base numa comparacéo no tempo. A titulo ilustrativo, o cen&rio sem
infracdo pode ser reconstruido com base nos dados relativos as receitas e aos custos
da empresa lesada antes da prética de exclusdo ter produzido efeitos™. Em muitos
casos de préticas deste tipo, os dados relativos ao periodo apos a infragdo podem néo
estar disponiveis ou ndo ser adequados, nomeadamente se a infracdo teve efeitos que
podem ter alterado a estrutura de um mercado ou se forem pouco suscetiveis de
desaparecer a curto prazo, por exemplo, aquando da evicgao de um concorrente do
mercado e em caso de barreiras a entrada no mercado a curto prazo, ou em caso de
perda de quotas de mercado pelo concorrente que serdo dificeis de recuperar devido
aos efeitos de rede™.

No exemplo do Betanol, ndo se encontram disponiveis quaisquer dados fidveis relativos ao
periodo apos a infragdo, uma vez que a Eusolv, a empresa lesada, deixou de operar no
mercado e a sua reentrada efetiva no mercado pode ndo ocorrer imediatamente apds o termo
dainfragdo. A Eusolv decidiu assim reconstruir um cenario sem infracéo, recorrendo a dados
anteriores a 2006, data em que foi adotada a prética de exclus&o.

196. Nalgumas circunstancias, € possivel tornar mais precisos os dados relativos as
receitas e aos custos anteriores a infracdo, utilizados para efeitos de uma comparacao.
Por exemplo, e consoante as regras nacionais aplicaveis em matéria de elementos de
prova e 6nus da prova, um requerido pode contestar o montante estimado pelo
requerente, indicando outros elementos suscetiveis de terem influenciado
negativamente os resultados de uma empresa e ndo relacionados com a infragéo,
desde uma reducdo dos investimentos consagrados a comercializacdo ou a perda de
competitividade do produto, até um aumento dos custos dos fatores de producéo que
€ especifico ao concorrente que solicita uma indemnizagdo. Em contrapartida, pode
ser demonstrado que, pelo facto de apresentar potencial de crescimento, a situagdo do

152 Para um exemplo da aplicacéo de uma comparacdo, antes e apds, destinada a estimar os danos causados

por uma prética de exclusdo proibida pelo artigo 101.° do TFUE, ver Corte d’Appello di Milano
(Tribunal de Recurso, Mil&o), decisGo de 3 de fevereiro de 2000, processo n. I, 308 (Inaz
Paghe/Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro).

Um produto estd sujeito aos efeitos de rede quando o seu valor para um utilizador aumenta com o
numero de utilizadores.
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concorrente lesado no cenario sem infragdo teria sido melhor do que a existente antes
de ter sido afetada pela infrac8o. Regra geral, a referéncia a um periodo anterior, néo
afetado pela infragdo, no mesmo mercado sera tanto mais fiavel quanto maior tiver
sido o periodo de implantacdo do concorrente nesse mercado e quanto maior tiver
sido a estabilidade da sua posicdo no mesmo. Por outras palavras, a referéncia a um
cendrio anterior & infracdo pode exigir maiores ajustamentos™*, se o concorrente
lesado for um novo operador no mercado, uma vez que a sua quota de mercado é
suscetivel de ter registado maiores oscilacoes.

No exemplo, a Eusolv fornece dados sobre a totalidade das suas receitas e custos efetivos
relacionados com a produgdo e a venda de Betanol, como indicado no grafico seguinte:
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Para estabel ecer um cendrio sem infragdo fidvel, ndo sdo tidos em conta os dados anteriores a
2004 porque a Subco, o mais importante concorrente da Eusolv, ndo desenvolvia ainda
atividades no mercado, enquanto apo6s 2004 e até 2006, a Eusolv tinha uma quota de mercado
estavel.

A Eusolv, em conformidade com as regras nacionais relativas ao 6nus da prova e ao tipo de
prova, apresenta dados sobre as quantidades, as receitas e 0s custos «contrafactuais» que se
teriam verificado na auséncia dainfragéo.

Em virtude das crescentes aplicagOes industriais de Betanol, observa-se um crescimento
continuo da procura global desse produto (e, consequentemente, da dimensdo do mercado). A
Eurosolv baseia-se na estabilidade da sua quota de mercado apds a entrada da Subco no
mercado de Betanol para pressupor que, na auséncia de uma infragdo, teria mantido uma
guota de mercado semelhante. Partindo deste postulado, a Eusolv fornece dados sobre as suas
receitas «contrafactuais» para o periodo de 2006 a 2010, calculadas com base no valor global
do mercado e da sua quota de mercado. Com base na sua contabilidade interna, a Eusolv
fornece dados sobre 0s seus custos unitarios entre 2004 e 2006™. Verifica-se que 0s custos
acompanharam de perto os pregos das matérias-primas para a producéo de Betanol, ou sgja,
gue um aumento dos pregos das matérias-primas conduz diretamente a um aumento
correspondente dos custos. Recorrendo aos dados disponivels no setor relativamente aos
precos dos fatores de producdo, os peritos da Eusolv estimam os custos unitarios
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Estes agjustamentos podem ser assegurados através das técnicas descritas nos pontos 55 e seguintes.
Incluindo os custos irrecuperaveis, distribuidos no tempo.
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«contrafactuais» e, por exemplo, através da andlise de regressdo, tém em conta a evolugdo dos
precos dos fatores de producdo e os ganhos de eficiéncia decorrentes dos volumes de
producdo superiores. O montante dos custos globais «contrafactuais» no periodo 2006-2010 é
em seguida obtido, multiplicando o custo unitério «contrafactual» estimado pelo nimero de
unidades que teriam sido vendidas na auséncia da infracéo.
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Os valores obtidos sfo comparados com as receitas e 0s custos reais da Eursolv da seguinte
forma: os lucros reais (receitas reais deduzidas dos custos reais) sdo deduzidos dos lucros
contrafactuais (receitas contrafactuais deduzidas dos custos contrafactuais). Tal constitui a
estimativa final daindemnizacéo solicitada pela Eusolv.

No entanto, a Worldco e a Subco argumentam que, para poder fornecer o crescente nimero de
unidades previsto no periodo 2006-2010, a Eusolv teria tido de expandir a sua capacidade de
producdo, 0 que acarretaria novos custos irrecuperaveis que ndo foram incluidos no célculo.
Este argumento de defesafoi aceite pelo tribunal, tendo aindemnizacéo pelos lucros cessantes
sido reduzida em conformidade (deduzindo os custos irrecuperavei s previstos para 0s anos em
causa, numa base proporcional).

197. Nos casos de préticas de exclusdo, as quotas de mercado podem desempenhar um
papel importante enquanto indicador para efeitos do cdlculo dos lucros cessantes
através de métodos comparativos como as comparacdes no tempo. Por exemplo,
pode ser utilizado um método comparativo para determinar a quota de mercado
provavel do concorrente objeto de evicgdo, na auséncia da infracdo. Os lucros
cessantes poderiam assim ser quantificados, multiplicando os dados observados em
matéria de receitas e custos unitarios reais (ou a margem de lucro média real) pelas
guantidades suplementares correspondentes a quota de mercado «contrafactual» mais
elevada prevista na auséncia da infragdo. Tal basela-se na premissa de que 0s custos
e as receitas por unidade ndo teriam registado ateracdes significativas no cenario
sem infragdo e poderiam ser aceites por um ordenamento juridico como uma
estimativa dos danos sofridos, eventualmente como elemento de prova prima facie
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198.

)

199.

200.

ou considerados suficientes para inverter o énus da prova™®. Uma estimativa mais
precisa avaliaria a evolugdo dos custos e das receitas no cenario sem infracdo, na
condicdo de haver dados suficientes.

Quando a quota de mercado é utilizada como um indicador na estimativa dos lucros
cessantes, € preciso ter em conta o facto de esta poder ter oscilado devido a outros
fatores que ndo a infracéo; por exemplo, a descida da quota de mercado da Eurosolv
em 2004 devido & entrada da Subco como concorrente no mercado de Betanol. ™’
Pode igualmente suceder que, caso a infracdo tenha resultado numa compressao da
dimensdo total do mercado, as receitas do concorrente objeto de evicgdo que tenham
sido calculadas com base nas quotas de mercado reais sejam subestimadas.

Outros métodos compar ativos

Podem ser igualmente utilizados outros mercados geograficos ou do produto
enquanto parAmetro comparativo para reconstruir o cendrio sem infragdo™®. Deste
modo, 0s custos e as receitas de uma empresa idéntica ou semelhante num mercado
diferente podem ser tomados como dados de referéncia para estimar 0s custos e as
receitas que teriam sido realizados pelo concorrente lesado, na auséncia da infracéo.
Estes métodos podem também ser utilizados como meio de avaliar a fiabilidade de
uma estimativa efetuada através de uma comparacdo no tempo ou de outros métodos.
Por exemplo, se os resultados, antes da infragdo, do Unico concorrente de uma
empresa que tinha historicamente uma posi¢ado de monopdlio no mercado indicarem
gue, na auséncia da infracdo, o primeiro disporia de uma determinada quota de
mercado, esta estimativa pode ser confirmada pela conclusdo de que uma empresa
idéntica ou semelhante que concorre com esse antigo operador histérico num
mercado geografico comparavel dispbe efetivamente de uma quota de mercado
semelhante, tendo em conta as eventuais diferencas entre as empresas ou 0S
mercados em causa.

Bloqueio a entrada de concorrentes

As préticas de exclusdo podem ndo sb conduzir a uma deterioracdo da situacéo de
um concorrente existente no mercado, mas igualmente impedir a entrada de um novo
concorrente potencial. O encerramento do mercado aos novos operadores pode lesa-
los de forma muito significativa, podendo assim solicitar uma indemnizac&o por esse
facto. Os ordenamentos juridicos devem tomar em consideracdo as dificuldades
inerentes a quantificagcdo desses danos e devem velar por que as agdes de
indemnizagdo intentadas pel os operadores aos quais 0 acesso a0 mercado tenha sido

vedado ndo sejam tornadas praticamente impossiveis ou excessivamente dificeis™.

156

157
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Para um exemplo de uma estimativa de um tribuna baseada na multiplicagdo do nimero total dos
contratos celebrados pelo autor da infrac8o pela quota de mercado detida pelos requerentes antes do
inicio da prética de exclusdo, ver Corte d’Appello di Roma (Tribunal de Recurso, Roma), deciséo de 20
de janeiro de 2003, processo n.° |, 2474 (Albacom S.p.A./ Telecom Italia S.p.A.).

Por este motivo, no exemplo, a quota de mercado considerada para a quantificacdo é a quota de
mercado estavel detida pela Eurosolv apds 2004.

Juzgado Mercantil numero 5 de Madrid (Tribunal Comercial de Madrid), decisdo de 11 de novembro
de 2005, processo n.° 85/2005 (Conduit-Europe, S.A./Telefonica de Espaiia S.A.), confirmada pela
Audiencia Provincial de Madrid (Tribuna de Recurso de Madrid), decisdo de 25 de maio de 2006,
processo n.° 73/2006.

Nalguns casos, € possivel quantificar, ao abrigo da legislacgo aplicavel, estes danos com base em
abordagens pragméticas, tais como o calculo do valor total do mercado perdido em termos de lucros

70

PT



PT

201. Esta situagdo de bloquear 0 acesso a0 mercado apresenta algumas circunstancias
especificas que devem ser tidas em conta na quantificacdo dos danos. Em particular,
podera existir uma falta intrinseca de dados observéveis sobre os resultados de uma
empresa lesada no mercado especifico em que pretendia entrar se a mesma nunca
tiver tido qualquer atividade no mesmo.

202. A abordagem geral para quantificar os lucros cessantes dos concorrentes nessas
situagcbes ndo diverge fundamentalmente da aplicada aquando da eviccdo dos
concorrentes, que assistem a deterioracdo da sua posi¢ao existente no mercado, uma
vez que também exige uma avaliacdo dos lucros que teriam sido realizados pelo
concorrente excluido na auséncia da infracdo. Estes podem ser em seguida
comparados com os efetivamente realizados. Nos casos em que 0 acesso é
bloqueado, € provavel que o concorrente excluido ndo tenha realizado quaisquer
lucros ou tenha até incorrido em prejuizos (por exemplo, se o concorrente tiver
suportado custos que ndo recuperou por ndo ter conseguido entrar no mercado).

203. Como supramencionado, os concorrentes excluidos podem optar por solicitar uma
indemnizacdo apenas no gue respeita aos custos incorridos para entrar no mercado,
em vez de o fazerem relativamente a todos os lucros de que foram privados. Esta
abordagem pode ser mais facil do que exigir uma indemnizagdo pelos lucros
cessantes, uma vez que implica apenas a quantificacdo dos custos irrecuperaveis
incorridos pelo requerente.

Caso do equipamento médico

A NewCo € uma empresa que decidiu implantar-se no mercado de um tipo especifico de
dispositivo médico num Estado-Membro em que a Medco detém uma posicdo dominante. A
fim de ser rentavel, a Newco devia obter uma quota minima do mercado paratirar partido das
economias de escala.

Perante o receio de perder vendas substanciais a favor da NewCo, a Medco celebrou acordos
de compra exclusiva com uma série de clientes, no intuito de impedir que a NewCo atingisse
o nivel minimo de atividade. Consequentemente, a Newco ndo péde concorrer com a Medco
no que se refere a estes clientes e viu-se impossibilitada de se implantar de forma rentével no
mercado, 0 que se traduziu em precos médios mais elevados para os consumidores, 0 que nao
teria ocorrido se a Newco tivesse entrado no mercado. Uma vez que o comportamento da
Medco foi considerado contrério ao artigo 102. ° do TFUE, a Newco tinha o direito de
solicitar uma indemnizacéo pelos lucros cessantes resultantes da infragdo. No entanto, para
evitar ter de proceder a uma andlise completa dos lucros cessantes, a Newco solicitou apenas
uma indemnizacdo pelos custos irrecuperaveis em que havia incorrido para criar uma nova
unidade de producdo e se implantar no mercado (incluindo, por exemplo, o0s custos
financeiros e as perdas irrecuperaveis rel acionadas com as matérias-primas adquiridas).

204.  Nos casos em gue é bloqueada a entrada aos concorrentes, ndo ha dados em matéria
de receitas e de custos no mercado em causa relativamente ao periodo anterior a
infracdo, enquanto os dados apos a infragdo podem também ndo ser suscetivels de

cessantes, multiplicado por uma percentagem indicativa da quota de mercado que a empresa teria
provavelmente adquirido no mercado cujo acesso lhe foi vedado. Por exemplo, caso o total do lucro
gerado por uma empresa ativa no mercado relevante apds a infragdo sgja de 200 milhdes de euros, e
caso sgja estimado que, na auséncia da infracdo, o concorrente excluido do mercado teria tido uma cota
de mercado de 30 %, o lucro perdido poderia ser estimado, segundo esta abordagem, em 60 milhdes de
€euros.
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servir de referéncia para uma comparacéo no tempo devido aos efeitos da infragéo.
Nestes casos, a referéncia a um mercado geografico ou do produto comparavel em
gue uma empresa idéntica ou comparavel desenvolve atividades pode ser mais
adequada para construir um cenério sem infragdo. Os mercados geogréficos ou do
produto em questdo devem apresentar um grau de analogia suficiente, muito embora
possam ser efetuados gjustamentos para ter em conta algumas diferencas entre os
mercados™®.

205. Nalguns casos, a avaliacdo do desempenho financeiro do concorrente pode ser
suficiente para apurar dados destinados a estimar os lucros no cendrio sem
infracao.'®!

Na situacéo referida no exemplo anterior, presumamos que a Newco pretende fornecer os trés
maiores centros de salde privados num Estado-Membro com um tipo inovador de peliculas
para aparelhos de raios X. Presumamos que o mercado deste tipo de equipamentos médicos
destinados a centros de salde privados funciona norma mente com base em concursos. Em
virtude dos progressos tecnolégicos, a Newco pode propor 0s seus produtos a um preco
inferior a0 da Medco. Contudo, a Medco, com uma posicdo dominante no mercado de
aparelhos de raios X, subordina a venda dos seus produtos, mediante a aplicacdo de um prego
mais elevado aos aparelhos de raios X comprados pelos centros que ndo lhe adquirem
peliculas. Em consequéncia, a Newco ndo obteve qualquer contrato. Em tais circunstancias, a
Newco demonstrou que estava efetivamente em condicbes de fornecer as quantidades
solicitadas pelos centros ao preco proposto, tendo fornecido dados pormenorizados sobre os
seus proprios custos. Com base nestes dados e na premissa de que a Newco teria sido
selecionada como contratante quando propunha o preco mais baixo, é possivel estimar as
margens de lucro esperadas sem recorrer a uma comparacdo no tempo ou com outros
mercados geogréaficos ou do produto.

E. I ndemnizacdo pelos lucros cessantes futuros

206. Quando os concorrentes excluidos solicitam uma indemnizagcdo, podem pretender
obter uma indemnizagdo ndo sb pelos lucros cessantes durante o periodo de infracéo,
mas também pelos lucros de que foram privados apds o seu termo™®. Este facto é
particularmente relevante nos casos em que ndo possam voltar a entrar no mercado
ou recuperar plenamente a quota de mercado devido aos efeitos duradouros da
infragdo que cessou. A indemnizagdo englobaria, neste caso, os lucros cessantes

160 Tal pode ser assegurado, por exemplo, através da andlise de regressdo, desde que existam dados

suficientes. Ver pontos 65 e seguintes. Para um exemplo de uma prética de exclusdo em que o recurso a
um outro mercado geogréfico foi, em principio, aceite enquanto parametro comparativo, ver Juzgado
Mercantil numero 5 de Madrid (Tribunal Comercial de Madrid), decisdo de 11 de novembro de 2005,
processo n.° 85/2005 (Conduit-Europe, S.A./Telefonica de Espaiia S.A.), confirmada pela Audiencia
Provincial de Madrid (Tribunal de Recurso, Madrid), decisdo de 25 de maio de 2006, processo n.°
73/2006.

Para uma ilustracdo da quantificacdo dos danos causados a um novo participante excluido de um
mercado que funciona com base em concursos ver Oberlandesgericht Diisseldorf (Higher Regiona
Court, Dusseldorf), decisdo de 16 de abril de 2008, processo n VI-2 U (kart) 8/06, 2 U 8/06
(Stadtwerke Diisseldorf).

Para um exemplo de um processo em que um tribunal concedeu uma indemnizagdo igualmente para o
periodo subsequente a0 termo da infragdo, ver Chtre landsrets (Tribunal Superior Regional,
Dinamarca); decisdo de 20 de maio de 2009, processo n.° B-3355-06 (Forbruger-Kontakt a-s/Post
Danmark A/S).
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futuros, ou sgja, os lucros provavelmente perdidos apés a instauragcdo da acdo de
indemnizacdo e respetiva decisao.

207. Os desafios associados a quantificacdo desses danos ndo se prendem apenas com as
técnicas a utilizar, mas igualmente com o periodo de tempo durante o qual os lucros
cessantes podem ainda ser identificados e compensados. O direito nacional
desempenha um papel importante neste contexto, determinando por exemplo as
circunstancias em que os futuros lucros cessantes podem ser recuperados ou
estabelecendo regras pragmaticas destinadas a abordar esta questdo numa base
casuistica™®,

208. Os fatores suscetiveis de influenciar a escolha do lapso de tempo pertinente para
solicitar uma indemnizagdo pelos lucros cessantes futuros podem incluir, por
exemplo, 0 tempo provavelmente necessario para voltar a entrar no mercado em
causa. Noutras instancias, esta avaliacdo poderd ser mais fécil devido as
circunstancias do caso. A titulo ilustrativo, no exemplo supramencionado dos
aparelhos de raios X, a vigéncia dos contratos visados pelas propostas apresentadas
pela Newco em concursos pode constituir um prazo razoavel para a reparacdo dos
lucros cessantes futuros ao abrigo da regulamentagdo naciona aplicavel. Noutros
casos, pode ser tido em conta o periodo de tempo durante o qual a empresa podia
razoavel mente continuar a produzir bens ou a prestar servic¢os na auséncia de novos
investimentos.

No exemplo Betanol, a Eusolv pode igualmente solicitar uma indemnizagéo pelos lucros que
poderia ter realizado apds 2010, quando foi eliminada desse mercado e intentou uma agéo de
indemnizacdo. Neste caso, seria possivel utilizar as mesmas técnicas empregues para
reconstituir o cenario sem infracdo no periodo de 2006 a 2010 e efetuar projecdes a longo
prazo dos resultados obtidos. Evidentemente, ndo é possivel solicitar uma indemnizacdo pelos
lucros cessantes futuros por um periodo indeterminado. A Eusolv decidiu tomar como
paréametro de referéncia o periodo de tempo que seria provavelmente necessario para entrar
novamente no mercado, apos o] termo da

163 Quando os lucros futuros s3o estimados, é normalmente adequado determinar o seu valor actualizado

liquido, mediante a aplicagdo de uma taxa de desconto, a fim de reflectir a perda de poder de compra da
moeda ao longo do tempo.
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211.

QUANTIFICACAO DOSDANOS PARA OSCLIENTES

As empresas que adotam préticas concertadas ou abusam da sua posi¢cdo dominante
no intuito de procederem a evicgdo de um concorrente podem ter de defrontar custos
ou uma diminui¢do temporaria dos seus lucros, para aplicarem a prética associada a
infracdo. Tal € a contrapartida necessaria para assegurar uma distorcéo do processo
da concorréncia que colocara eventualmente os autores da infragdo em condic¢des de
realizar lucros mais elevados gracgas a distor¢éo induzida nas condic¢des de mercado e
gue lhes permitira recuperar, em detrimento dos seus clientes, os lucros cessantes
temporarios ou compensar a reducdo temporaria dos lucros que tiveram de suportar
para acancarem essa Situacdo. As secgOes seguintes abordardo dois tipos de
situacOes correntes em termos dos danos causados aos clientes pelas préticas de
exclusdo. Para efeitos de quantificacdo, os danos causados aos clientes pelas préticas
de exclusdo podem ser analogos aos causados por infracBes conducentes a um
aumento dos precos e que sdo debatidos em maior pormenor na Parte 3 do Guia
Pratico.

Recuperacao das perdas

O exemplo mais simples dos danos causados aos clientes na fase de recuperacdo das
perdas induzidas pelas préticas de exclusdo consiste na fixacdo de pregos predatorios,
em que uma empresa abusa da sua posicdo dominante estabelecendo precos a um
nivel artificialmente baixo que ndo pode ser acompanhado pelos seus concorrentes,
gue acabardo assim por abandonar o mercado ou suportar uma reducéo da sua quota
de mercado. Uma vez excluidos os concorrentes do mercado ou a cangada uma quota
de mercado mais elevada, os autores da infracdo podem passar a realizar maiores
lucros devido as pressdes concorrenciais mais tenues.

A recuperacdo das perdas pode ser entendida como uma fase complementar da
infracd@o, suscetivel de se pautar por efeitos que se traduzirdo num preco adicional
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para os clientes dos autores da infragcdo. Estes efeitos constituem os danos causados
pela prética de exclusdo e os clientes podem solicitar uma indemnizacdo pelos
MesMos.

Recuper acéo das per das no caso da fixacao de pregos predatoérios

Consideremos, por exemplo, 0 mercado dos voos numa determinada rota entre duas cidades.
A Titan Airlines dispde de uma posicdo dominante neste mercado, assegurando voos de
elevada qualidade por uma tarifa normal de 1 000 EUR. Outro operador neste mercado
especifico é a Bluesky Airlines, de menor dimensdo, que comegou recentemente a explorar a
mesma rota a umatarifa de 800 EUR.

A Titan Airlines adota uma politica de fixagdo de precos predatorios, reduzindo
estrategicamente as suas tarifas para um preco normal de 500 euros. A Bluesky Airlines
confrontase com dificuldades para acompanhar estas tarifas predatérias, pelo que
compromete a sua rentabilidade e acaba por ser eliminada desse mercado. A Titan Airlines,
em posicdo dominante, tirara partido de uma menor concorréncia e realizara maiores lucros,
aumentando as tarifas para um nivel superior as tarifas antes das praticas predatérias, ou sgja,
ultrapassara o seu preco normal inicial de 1 000 EUR. Se a Titan Airlines, até a nova entrada
no mercado de um concorrente, facturar um preco de 1 100 EUR, os seus clientes pagardo um
custo adicional de 100 euros devido ainfragéo.

212.  Aquando da quantificacdo dos precos adicionais resultantes da recuperacdo das
perdas, o quadro conceptual aplicavel ndo difere, em principio, do analisado na Parte
3, designadamente no que respeita as infracdes que conduzem mais diretamente a um
aumento dos pregos. Uma vez que os danos causados por uma prética de exclusao
ndo Se circunscrevem apenas aos concorrentes do autor da infragdo, mas englobam
todos os clientes num mercado especifico, as questdes debatidas no contexto dos
danos relacionados com o custo adicional sGo assim iguamente pertinentes neste
contexto.

213. A posicdo alcangada por uma empresa no mercado devido a préticas de exclusdo nem
sempre resulta num aumento dos precos para os clientes da empresa que comete a
infracdo. No entanto, mesmo nesses casos, 0s clientes poderdo continuar a ser
lesados pela infragdo, por exemplo, caso se esta vier a traduzir-se numa menor
gualidade. No exemplo, pode suceder que a empresa em posicao dominante, a Titan
Airlines restabelece o prego normal de 1 000 EUR, n&o excedendo as tarifas por ela
aplicadas antes da eviccdo da Bluesky Airlines. Os passageiros que utilizam esta
rota, sdo, todavia, afetados adversamente, por exemplo, se a Titan Airlines tirar
partido desta situacdo de menor pressdo concorrencial para reduzir o nivel dos
Servicos prestados durante o voo.

214. Os clientes do concorrente excluido podem encontrar-se numa situacdo diferente da
dos clientes dos autores da infragcdo, dado que podem ter de passar a utilizar os
produtos vendidos pela empresa que comete a infragdo, uma vez eliminado esse
concorrente do mercado. Para além da possibilidade de uma menor qualidade,
poderdo igualmente ter de pagar a empresa infratora precos superiores aos pagos
pelos produtos da empresa excluida. Em func@o das normas juridicas aplicaveis,
podem ser autorizados a demonstrar que, na auséncia da infragdo, teriam adquirido
tais produtos junto do concorrente excluido a um preco inferior. Nesse caso, o efeito
a ter em conta assemelha-se, em principio, a um prego adicional. O preco adicional
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pode ser calculado comparando o preco do produto vendido pelo autor dainfragdo no
cenario real com o cobrado pela empresa excluida no cenario sem infracéo.

Por exemplo, os passageiros que vigiavam com a Bluesky Airlines antes de esta ser excluida
do mercado podem defrontar-se com um preco adicional quando, na sequéncia da evicgao,
passam a ter de pagar tarifas mais caras pelos voos com a Titan Airlines. A estimativa do
preco adiciona corresponde a diferenca entre o preco efetivo de 1 000 EUR pago a Titan
Airlines e o de 800 euros que a Bluesky Airlines teria cobrado, se tivesse permanecido no
mercado. Nesse caso, 0 preco adicional suportado pelos passageiros que foram obrigados a
mudar da Bluesky Airlines paraa Titan Airlines pode ser estimado em 200 EUR.

B.

215.

216.

Danos causados aos concorrentes na qualidade de clientes dos autores da infragao

Quando um concorrente é igualmente um cliente do autor da infragdo, a prética de
exclusdo pode lesa-lo na medida em que efetua aguisicdes junto deste Ultimo. Nestas
situacBes, o0 concorrente excluido pode ndo sd solicitar uma indemnizagdo pelo
aumento dos custos resultante da infragdo, mas igualmente exigir uma indemnizagéo
pelos lucros cessantes na sequéncia dos menores volumes produzidos ou vendidos
face ao que teria ocorrido na auséncia dainfracao™.

E de observar que, para efeitos de quantificacdo, os concorrentes que suportam um
preco adicional encontram-se numa situacéo andloga a dos clientes dos participantes
num cartel ou noutra infracdo conducente a um prego adicional. Para ilustrar este
fendmeno, € possivel recorrer ao exemplo da Betanol e presumir que, em vez de
recusar fornecer Rawbeta a Eusolv, a empresa em posicdo dominante, ou sgja, a
Worldco, decide aumentar o preco da Rawbeta faturado a Eusolv, tendo em vista a
compressdo das suas margens de lucro. Nestas condi¢fes, podem ser formuladas
observactes semelhantes as tecidas no caso de um aumento dos precos resultante de
outros tipos de infracbes. No exemplo, a Eusolv pode solicitar uma indemnizacéo
pelo preco adiciona correspondente a diferenca entre o pregco pago em consequéncia
da prética de exclusdo e 0 que teria pago na auséncia da infracdo. Se o preco
adicional for repercutido, os clientes da Eurosolv podem igualmente solicitar uma
indemnizagdo e a Eursolv também pode solicitar uma indemnizag&o pelos menores
volumes vendidos devido ao aumento dos precos.

164

Para um exemplo de uma estimativa dos danos causados por uma politica de pregos discriminatorios

face a um concorrente na qualidade de cliente do autor da infragdo, ver Hojesteret (Supremo Tribunal
da Dinamarca), decisfo de 20 de abril de 2005, processo n.° 387/2002 (GT Linien a/s/DSB).
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Processo C-199/11, Comunidade Europeia contra Otis NV e outros, 2012, ainda ndo relatado.

Tribunal Geral

Processo T-202/98, Tate & Lyle/Comissdo, Coletanea 2001, p. 11-2035
Processos apensos T-25/95 etc. Cimenteries CBR SA/Comisséo Coleténea 2000, p. 11-491

Tribunais dos Estados-M embr os
Corte d’Appello di Milano (Tribunal de Recurso, Mil&o), decisdo de 3 de fevereiro de 2000, processo n.° |, 308
(Inaz Paghe/Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro)

Corte d’Appello di Roma (Tribuna de Recurso, Roma), decisio de 20 de janeiro de 2003, processo n.° |, 2474
(Albacom S.p.A./ Telecom ItaliaS.p.A.)

Corte d’Appello di Milano (Tribuna de Recurso de Mil&o), deciséo de 11 de julho de 2003, (Bluvacanze)

Cour d’Appel de Paris (Tribuna de Recurso de Paris), decisdo de 23 de junho de 2003 (Lescarcelle-De
Memoris/OGF)

Landgericht Dortmund (Tribuna Regional de Dortmund), decisgo de 1 de abril de 2004, processo n.° 13 O 55/02
Kart (Vitaminpreise)

Hojesteret (Supremo Tribunal, Dinamarca), decisdo de 20 de abril de 2005, processo n.° 387/2002 (GT Linien
A/S/DSB)

Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha), decisdo de 28 de junho de 2005, processo n.° KRB
2/05 (Betdo transportével)

Juzgado Mercantil numero 5 de Madrid (Tribunal Comercial de Madrid), decisdo de 11 de novembro de 2005,
processo n.° 85/2005 (Conduit-Europe, S.A./Telefénicade Espafia S.A.)

Audiencia Provincial de Madrid (Tribunal de Recurso de Madrid), decisdo de 25 de maio de 2006, processo n.°
73/2006

Lietuvos apeliacinis teismas (Tribunal de Recurso na Lituénia), decisdo de 26 de maio de 2006, processo n.° 2A-
41/2006 (Stumbras)

Corte Suprema di Cassazione (Supremo Tribunal de Cassagdo, Itdlia), decisdo de 2 de fevereiro de 2007, no
processo n.° 2305 (Fondiaria SAl SpA/Nigriello)

Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha), deciséo de 19 de junho de 2007, processo n.° KBR
12/07 (cartel de comércio por grosso de papel)

Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Graz (Tribuna Civil Regiona de Graz), decisdo de 17 de agosto de 2007,
processo n.° 17 R 91/07 p (Escola de conducéo)

Oberlandesgericht Diisseldorf (Tribunal Regional Superior de Dusseldorfia), decisdo de 16 de abril de 2008,
processo n.° VI-2, U (kart) 8/06, 2 U 8/06 (Stadtwerke Diisseldorf)

Stockholms tingsrdtt (Tribunal Distrital de Estocolmo), sentenca de 20 de novembro de 2008, processos apensos
T 32799-05 e T 34227-05 (Europe Investor Direct AB e outrog/ VPC Aktiebolag), recurso pendente

Tribunal Administratif de Paris (Tribuna Adminsitrativo de Paris), decisdo de 27 de mar¢o de 2009, (SNCF
contra Bouygues)
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Chtre landsrets (Tribunal Superior Regional, Dinamarca); decisdo de 20 de maio de 2009, processo n.° B-3355-
06 (Forbruger-Kontakt a-s/Post Danmark A/S)

Kammergericht Berlin (Tribunal Regional Superior de Berlim), decisdo de 1 de outubro de 2009, processo n.° 2
U 10/03 Kart

Oberlandesgericht Karlsruhe (Tribunal Regional Superior de Karlsruhe), de 11 de junho de 2010, no processo
Nn.°6 U 118/05; com recurso para o Tribunal Federal de Justica (ver abaixo).

Juzgado mercantil numero 2 de Barcelona (Tribunal Comercial de Barcelona), decisio de 20 de janeiro de 2011,
processo n.° 45/2010 (Céntrica Energia S.L.U./Endesa Distribucion ElétricaS.A.).

Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica ), decisdo de 28 de junho de 2011, processo KZR 75/10.

Competition Appeal Tribunal (Tribunal de Recurso da Concorréncia), decisdo de 28 de mar¢o de 2013, processo
Nn.° 1166/5/7/10 (Albion Water Limited contra Dvir Cymru Cyfyngedig).
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