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Resumo

A presente dissertacdo visa o estudo do conceito de posicdo dominante, no ambito
do direito da concorréncia. Durante largos anos, as empresas dominantes viram a sua
liberdade de atuagdo limitada visto que, muitos dos seus comportamentos caiam no
campo de aplicagdo do art. 102° do TFUE, doravante designado de art. 102°. Com a
evolucdo da interpretagdo deste artigo iniciada em 2005 — aquando do surgimento do
Discussion Paper -, um novo paradigma se instaurou na avaliagdo de condutas, a primeira

vista abusivas.

Deste modo, possiveis justificagdes, recorrendo muitas das vezes ao conceito de
eficiéncia econdmica, passaram a incorporar a analise do art. 102°. Ao longo deste
trabalho, dividido em quatro capitulos, serdo analisados diversos conceitos fazendo uma

articulacdo, sempre que possivel, com a no¢do de efici€éncia econdmica.

Em primeiro lugar, serd feita uma apreciacdo de algumas nog¢des introdutérias
fundamentais a compreensdao dos restantes temas nucleares deste trabalho. Assim,
consideragdes acerca de modelos econdmicos, a analise dos fundamentos do direito da
concorréncia e o estudo dos fundamentos para a proibi¢ao do abuso, fardo parte deste
primeiro capitulo. De seguida, no segundo capitulo, sera exposta a conce¢do de posicao

dominante e os conceitos que lhe sdo subjacentes.

O terceiro capitulo serd dedicado a analise do conceito de abuso de posi¢ao
dominante, assim como ao estudo dos varios tipos de abuso que podem ser verificados
nos mercados. Por ultimo, o quarto capitulo, destinar-se-a a uma pormenorizada
abordagem a evolucdo do art. 102° contemplando, como ndo poderia deixar de ser,

consideracgoes de eficiéncia econdmica.

Palavras-chave: Abuso, Eficiéncia Econémica, Justificacio Objetiva, Poder de

Mercado, Posi¢gao Dominante.



Abstract

This dissertation aims to study the concept of dominant position under competition
law. For many years, dominant companies have seen their freedom of action limited since
many of their behaviors fell within the scope of Article 102° of the TFEU, hereinafter
referred to as Article 102°. With the evolution of the interpretation of art. 102° started in
2005 - when the Discussion Paper first appeared -, a new paradigm was established in the

evaluation of abusive behaviors at first sight.

Thus, possible justifications, often using the concept of economic efficiency, began
to incorporate the analysis of the Article 102°. Throughout this work, divided into four
chapters, various concepts will be analysed, making an articulation, whenever possible,

to the notion of economic efficiency.

First, there will be an appreciation of some introductory notions, which is
fundamental to the understanding of the remaining core subjects of this work. Thus,
considerations about economic models, the analysis of the fundamentals of competition
law and the study of the grounds for the prohibition of abuse will be part of this first
chapter. Then, in the second chapter, the concept of dominant position and its underlying

concepts will be exposed.

The third chapter will be devoted to the analysis of the concept of abuse of dominant
position, as well as to the study of the various types of abuse that can be found in the
markets. Finally, the fourth chapter will be intended to a detailed approach to the
evolution of the art. 102, contemplating, as it could not be otherwise, considerations of

economic efficiency.

Keywords: Abuse, Dominant Position, Economic Efficiency, Market Power, Objective

Justification.
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Introduciao

A defesa da concorréncia qualifica-se hoje em dia como um dos pilares

fundamentais para alcangar a liberdade dos agentes econémicos bem como para promover
oA . r . . 1 . .

eficiéncias econdmicas e o bem estar-social . Considera-se desta forma pertinente e atual

a abordagem do tema “Posi¢do dominante no ambito do Direito da Concorréncia”.

A possibilidade das empresas dominantes poderem justificar o0s seus
comportamentos aparentemente abusivos, ndo foi considerada no momento da elaboragao
dos Tratados Europeus. Deste modo, a no¢do de dominio foi sempre acompanhada do

onus de estas empresas terem uma responsabilidade especial ao atuar nos mercados.

Compreender que determinadas condutas avaliadas a luz do art. 102° podem
resultar em mais beneficios do que prejuizos a concorréncia, deu inicio a evolucao da
leitura deste artigo. Assim, com o decorrer do tempo, passaram a ter lugar na politica da
concorréncia  possiveis  justificagdes para  comportamentos  aparentemente

anticoncorrenciais?.

A hipotese de isentar a aplicagdo do art. 102° a condutas alegadamente abusivas,
tornou-se uma das principais questdes debatidas entre a doutrina e a jurisprudéncia
aquando da utilizagdo desta norma. Por conseguinte, e porque justificacdes no ambito
deste artigo ainda ndo se consideram inequivocas, julga-se conveniente uma orientagao
deste tema em torno de uma interpretagao renovada ao art. 102°, em particular acerca de

questdes de eficiéncia economica.

Deste modo, ao longo desta dissertacdo serdo discutidos varios conceitos que se
mostram determinantes a analise da nocdao de posicdo dominante. Por ultimo, serad
realizada uma abordagem mais econdmica ao art. 102°, compreendendo questdes de
eficiéncia econdmica e analisando a sua contribui¢do para uma leitura renovada desta

norma.

!'Sofia O. Pais, 2011a, pag. 83 € 84.
2 Anna-Lena Baur, 2012, pag. 422.
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1. Contextualizacio Sumaria:

1.1 Breves consideracdes acerca de modelos econdomicos

Antes de passar ao tema proposto, considera-se importante sendo imprescindivel, a
apreciacdo das doutrinas econémicas que tém acompanhado o direito da concorréncia,

sendo estas essenciais para o enquadramento de alguns conceitos ao longo deste trabalho.

Todas as estruturas concorrenciais tais como a concorréncia perfeita, a concorréncia
imperfeita e o0 monopolio podem ser objeto do direito da concorréncia. Deste modo, sera
de seguida exposta uma breve reflexdo sobre as carateristicas predominantes dos

mercados concorrenciais relevantes para este estudo.

No modelo de concorréncia perfeita que ““(...) ainda hoje serve de inspiracao a
generalidade das teorias econdmicas, que visam aprofundar o conceito de concorréncia’™>,
o produto ¢ homogéneo, ha transparéncia bem como livre entrada e saida do mercado e
as empresas sao price-taker, isto €, nao tem poder para decidir pregos, controlando apenas
a quantidade vendida. Se os mercados tivessem todos estas carateristicas, ndo haveria
lugar para empresas dominantes uma vez que, as empresas nao teriam um dos requisitos

fundamentais a esta condi¢do, o poder de mercado®.

Todavia, e porque o modelo de concorréncia perfeita considera-se “pouco realista”’

surgiu 0 modelo de concorréncia imperfeita, que atribui as empresas um certo poder de
mercado, dado que estas, vendem um produto diferenciado, ainda que possam ser
substitutos proximos e sdo price-makers, podendo estabelecer o prego do seu produto.
Dentro deste modelo, existem ainda mercados compostos por um pequeno nimero de
grandes empresas, designados de oligopolios, onde todas as decisdes tomadas pelas

empresas afetam os seus concorrentes, assumindo estas, um comportamento estratégicoé.

Por ultimo, tem-se o monopolio onde apenas existe uma empresa price-maker no
mercado, ndo havendo lugar ao processo concorrencial devido a inexisténcia de produtos

substitutos’.

* Sofia O. Pais, 2011a, pag. 83.

# Richard G. Lipsey € K. Alec Chrystal, 2007, pag. 137 € 138.
5 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 87.

® Richard G. Lipsey € K. Alec Chrystal, 2007, pag. 181 a 189.
" Richard G. Lipsey e K. Alec Chrystal, 2007, pag. 160.
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1.2 Fundamentos da defesa do Direito da Concorréncia

A eficiéncia econdmica e a defesa dos consumidores® tém sido os critérios mais
reconhecidos pelo direito da concorréncia, tendo em conta fatores como o preco, a

qualidade e a quantidade produzida dos bens® 1% ! 12,

Contudo, “(...) a liberdade econdmica das empresas, a garantia da igualdade de
oportunidades, a concorréncia leal e pelo mérito, a protecdo do processo concorrencial no

9913

mercado interno e a defesa das pequenas e médias empresas (...)”"” sao também requisitos

a considerar aquando da atuacdo das institui¢des europeias'?.

Como constatado por Adam Smith'>, a concorréncia é o mecanismo através do qual
o consumidor consegue os bens de que necessita a precos mais baixos, contribuindo de
igual forma para criacao de efici€éncias produtivas, para o desenvolvimento dos produtos
e para o aparecimento de novos mercados concorrenciais. Desta forma, os agentes
econodmicos ao concorrerem entre si, pretendem adquirir vantagens que lhes permitam ser

o mais eficientes possivel'°.

Uma das questdes que o direito da concorréncia pretende evitar ¢ que o bem-estar

17 18

dos consumidores'’ '°seja transferido para os produtores. Isto €, quanto maior ¢ o poder

8 Sofia O. Pais, 2011b, pag. 80 a 82.

% Sofia O. Pais, 201 1a, pag. 621.

10 Nuno C. Marques, 2019, pag. 75 a 83. O autor entende que ndo deve ser dada prioridade a defesa dos
consumidores em detrimento da manutenc¢do do nivel de concorréncia. Nuno C. Marques acredita que
limitar o direito da concorréncia a defesa dos consumidores seria replicar o &mbito de aplicagdo do direito
dos consumidores.

1 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 68. A autora refere a necessidade de compatibilizar as leis da defesa da
concorréncia com a politica industrial, responsavel pela investigacdo e desenvolvimento das empresas.

12 Comunicagio da Comissio sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusdo, pto 5.

13 Sofia O. Pais, 2018, pag. 142.

14 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 63.

15 Alberto Pera, 2008, pag. 131. O autor considera que os mercados concorrenciais levam as empresas a
desenvolver e a inovar: “A concorréncia € entdo vista como um processo de descoberta” (tradugdo nossa).
16 Nuno C. Marques, 2019, pag. 56. A escola de Chicago defendia apenas a apreciagdo de objetivos de
eficiéncia como mote para o direito da concorréncia. Na opinido do autor, esta visdo ¢ de certa forma
redutora, dado que, condutas ineficiéntes podem, em determinadas circunstancias, promover um mercado
concorrencial.

17 Sofia O. Pais, 2011b, pag. 78. Segundo a doutrina de Chicago os consumidores apenas seriam
prejudicados se “ (...) as empresas no mercado reduzissem produgdo ou aumentassem os pregos”. Ja na
doutrina Pds-Chicago, acreditava-se que o bem-estar dos consumidores apenas podia ser negligenciado a
curto-prazo, se a longo-prazo estes viessem a beneficiar de ganhos e vantagens.

18 Sofia O. Pais, 2011b, pag. 619 a 623. Na obra “Estudos em homenagem ao professor doutor Carlos
Ferreira de Almeida”, a autora sugere ser conveniente perceber em que incide a nogdo de consumidor.
Assim, adotando a perspetiva da Comissdo, Sofia O. Pais, refere que: “ (...) os consumidores sdo clientes
das partes no acordo (...)” podendo estes ser “empresas” ou “particulares”, ao passo que, no ambito do

12



de mercado detido pela empresa, maior € a probabilidade desta se aproveitar do excedente
do consumidor!® ?°. Neste contexto, o pretendido é que se previnam grandes acumula¢des
de poder econémico que possam trazer prejuizos aos consumidores € & manutencio de

uma concorréncia efetiva.

Nuno C. Marques defende que para a concretizagdo do direito da concorréncia €
necessdrio estabelecer objetivos ndo s6 econdmicos>! como politicos, sob pena de, “(...)
o resultado (...) [ser] apenas e somente uma discussdao sobre modelos, empiricismo, nao
aplicabilidade a realidade (...) e um alheamento dos profundos objetivos que a

concorréncia visa proteger”??.

direito do consumidor este ¢ entendido como “(...) o adquirente de bens ou servigos para a utilizagdo
particular”. Desta forma, pode-se encontrar uma dupla interpretagio do mesmo conceito, & luz das
diferentes matérias. A autora menciona que a nogdo ampla de consumidor ao ser usada no direito da
concorréncia pode conduzir a dificuldade na hierarquizago de interesses, dado que, nem sempre a mesma
pratica confere beneficios ao nivel do consumidor intermédio e do consumidor final.

19 Richard G. Lipsey ¢ K. Alec Chrystal, 2007, pag. 91. “O excedente do consumidor, por unidade
consumida, ¢ a diferenca entre o preco de mercado e o preco maximo que o consumidor [estaria disposto a
pagar] para obter essa unidade” (traducdo nossa).

20 Nuno C. Marques, 2019, pag. 94.

2! Nuno C. Marques, 2019, pag. 102 e ss, Sofia O. Pais, 2011, pag. 100 a 105 ¢ 116 a 128 e Alberto Pera,
2008, pag. 135 a 137. Dentro dos fundamentos econémicos Nuno C. Marques refere o modelo estrutura-
comportamento- perfomance, pensamento econémico da Escola de Havard, desenvolvido apos 1930.
Assim como o nome indica, a analise da concorréncia centrava-se na estrutura do mercado ( Para Bain as
componentes a ter em conta na estrutura do mercado seriam o nivel de concentracdo de empresas, as
barreiras a entrada e o grau de diferenciac@o do produto. J4 Mason considerava as carateristicas econdmicas
do produto como os custos, a politica de produgdo da empresa e o nimero de vendedores e compradores)
que condicionava os comportamentos das empresas, que se refletiam na sua performance (desempenho da
empresa), isto €, o fator desencadeador seria a estrutura do mercado justificando assim os comportamentos
adotados por parte das empresas. Segundo este modelo, o direito da concorréncia ndo deveria atuar no plano
das condutas das empresas (como condenar uma empresa em caso de abuso da posi¢ao dominante) mas sim
regular a estrutura do mercado, ndo conferindo as empresas qualquer responsabilidade de agirem em prol
da manuteng¢do concorréncia. Neste contexto, é necessario ter em conta também a nogdo de concorréncia
praticavel (workable competition, Clark) que ndo ¢ mais do que a tentativa de ir ao encontro do modelo de
concorréncia perfeita, tentando que a realidade se assemelhe o mais possivel a este. Por seu turno, e em
contraposi¢do a visdo anterior, surge a corrente de Chicago, ainda importante nos dias de hoje. Devido ao
seu carater revoluciondrio no direito da concorréncia, Nuno C. Marques salienta o facto das correntes
seguintes serem denominadas de Pos-Chicago. Esta defende a necessidade de deixar os mercados atuarem
livremente, ndo sendo necessaria uma forte intervencdo a nivel da estrutura do mercado (nesta visdo
comegaram a ser tidos em conta objetivos de eficiéncia econémica). Assim, a prioridade deste pensamento
¢ assegurar a eficiéncia produtiva e alocativa nos mercados. Os autores da escola de Chicago ndo
pretendiam que o direito da concorréncia tivesse especial aten¢do aos consumidores, uma vez que,
contribuia para esse efeito, a promocao eficiéncia econdmica. Estes autores, ao contrario do pensamento da
escola de Havard, também nao consideravam o nivel de concentra¢do nem a generalidade das barreiras a
entrada (Stigler) como elementos a evitar e supervisionar.

22 Nuno C. Marques, 2019, pag. 86.
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Dentro dos objetivos politicos?® o autor supra mencionado indica como principais:
o controlo de poder econémico®*, a salvaguarda da liberdade dos individuos e das
empresas, a redistribuicdo, a defesa dos consumidores e a manutencao do mercado interno
pelos Estados-Membros. Esta tltima carateriza-se pela livre circulacdo de pessoas,
mercadorias, servigos e capitais e ¢ assegurada pela fiscalizagao dos comportamentos que

tendam a ir contra as leis do Tratado® 2° 7.

Ainda sobre os fundamentos da politica da concorréncia, o autor sugere igualmente

”28 " Por essa mesma razio,

que “(...)so existe concorréncia em escolhas alternativas (...)
num mercado monopolista, ndo ha lugar a um processo concorrencial, uma vez que, os
consumidores nao tém produtos substitutos ao seu dispor, ficando a inovacao e o

investimento, isto ¢, a evolugio desse mercado, comprometida®.

A analise econdmica tem também vindo a ganhar relevancia no estudo das praticas
anticoncorrenciais, conferindo a estas um carater mais objetivo. O recurso ao bem-estar
do consumidor bem como a critérios de eficiéncia econdmica, tem aumentado no
momento da apreciacao dos efeitos que estes comportamentos geram para os mercados.
Contudo, ¢ necessario manter presente que esta analise ¢ precisa mas nao exclusiva, tal
como afirma Alberto Pera: “Contudo, isto ndo implica uma mudanga no papel da
concorréncia de ser o principal objetivo da lei para passar a ser um mero instrumento [ de

forma a atingir fins econdmicos desejaveis ]*° (traducdo nossa).

Michael Harker, no seu artigo sobre bem-estar total versus bem-estar dos
consumidores, considera existirem dividas quanto ao critério que deve prevalecer no
momento da aplicagdo das leis da concorréncia. No entanto, o autor entende ndo ser do

interesse deste ramo do direito, a preocupacdo quanto ao conceito a aplicar, distinguindo-

23 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 71. A necessidade de objetivos politicos é também reconhecida pelas leis
antirust.

24 Nuno C. Marques, 2019, pag. 63 a 65. O autor menciona a necessidade de uma certa preocupagio por
parte das instituicdes europeias para com possiveis concentra¢des de poder econdmico privado, dado que,
estas concentra¢des podem conferir poder a determinados grupos privados para tomar decisdes de indole
econdmica e politica.

25 Miguel Gorjdo-Henriques, 2019, pag. 513 e ss.

26 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 64. A concretizagdo de um mercado interno da origem a uma * (...) maior
eficiéncia produtiva, redistribui¢o mais eficaz dos recursos € um menor poder de monopo6lio”. Assim, um
mercado Unico confere um maior leque de alternativas aos consumidores, contribuindo para o aumento de
produtos substitutos e desta forma, para a dilui¢do do poder de mercado das empresas.

27 Sofia O. Pais, 2018, pag. 125 e 126. O direito da concorréncia continua a ser entendido “(...) como um
instrumento decisivo no processo continuo de realizagdo do mercado interno (...)”.

28 Nuno C. Marques, 2019, pag. 66.

2 Nuno C. Marques, 2019, pag. 67 a 71.

30 Alberto Pera, 2008, pag. 142.
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-os da seguinte forma: “O bem-estar total justifica-se principalmente com base na
maximizacdo do todo enquanto o bem-estar do consumidor ¢ defendido principalmente
com base na justica distributiva preocupando-se explicitamente com a transferéncia de

riqueza de produtores para consumidores” (tradugdo nossa)?!.

Assim, tem sido debatido se o direito da concorréncia deve ou ndo atender a
questdes de justica distributiva, verificando-se alguma relutancia por parte do direito
norte-americano em considerar tais matérias®?. Nao obstante, Sofia O. Pais acredita na
necessidade de se passarem a considerar estas questdes sem que com isso, sejam
desconsiderados os atuais e principais fins da concorréncia. A autora refere que entre o
bem-estar total e o bem-estar dos consumidores se deve dar preferéncia a este ultimo,

fundamentando a sua convic¢do a luz das concecdes de Sen e Rawls™.

Desta forma, esta ponderacao acerca de questdes de justiga distributiva tem vindo
a ganhar expressao no direito da concorréncia, assentando no facto de que o poder de
mercado pode contribuir para crescentes desigualdades. Contudo, Sofia O. Pais ressalta a
dificuldade na selegdo de “critérios operacionais” aquando da consideracdo destas

questdes.

31 Michael Harker, 2011, pag. 434.

32 Michael Harker, 2011, pag. 435 € 436. Por norma, os economistas consideram a maximizagdo do bem-
-estar total. Esta preferéncia ¢ justificada pela necessidade de diferenciar mecanismos de politica da
concorréncia e de politica publica, nomeadamente, no que diz respeito a medidas de distribuigdo.
Partilhando do mesmo entendimento, Michael Harker menciona dois argumentos para que ndo sejam
consideradas razodes distributivas: “Em primeiro lugar, existe uma incerteza sobre as consequéncias
distributivas da conduta e interven¢do das duas empresas. Em segundo, de acordo com a eficiéncia
distributiva do trabalho entre a concorréncia e outros instrumentos politicos, a aplicagdo do bem-estar total
pode resultar num aumento da riqueza total para a sociedade sendo que esta riqueza pode ser redistribuida
através de outros instrumentos politicos” (tradug@o nossa).

33 Sofia O. Pais, 2018, pag. 132 a 137. Rawls defendia que se devia atender ao grupo de individuos mais
carenciados, sendo neste contexto, os consumidores finais. Por sua vez, Sen acreditava na “liberdade de
escolha do individuo” como um critério fundamental.

3 Sofia O. Pais, 2018, pag. 135.
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1.3 Fundamentos para a proibi¢ao do abuso de posi¢do dominante

Como ja exposto, a defesa da concorréncia visa a prossecucgdo de variados fins que
vao desde preocupacdes com preservagao de um mercado concorrencial, a preocupagdes
com os consumidores e com os concorrentes. Contudo, e porque esta andlise tem como
objeto o art. 102°, torna-se imprescindivel ao sucesso deste estudo, a verificagdo através
duma breve reflexdo, dos fundamentos para a aplicacdo da proibi¢cao do abuso de posigao

dominante.

A Comissao afirma que a utilizacao desta norma leva “(...) ao bom funcionamento
do mercado em beneficio das empresas e dos consumidores”. Assim, a Comissio
pretende impedir que as empresas em posi¢do dominante tenham comportamentos que
nao se coadunem com a concorréncia pelo mérito, afirmando que a sua prioridade ¢

protegio da concorréncia no mercado>®.

Tjarda van der Vijver refere que empresas em posi¢do dominante podem, direta ou
indiretamente, prejudicar as restantes empresas € os consumidores através de abusos de
exploracao e de exclusdo, respetivamente. Desta forma, o autor argumenta tal como
sustentado pela Comissao, que o art. 102° deve proteger o processo concorrencial € os
consumidores, sendo para isso necessaria a reducao do poder de mercado detido por estas

empresas’’.

Por sua vez, Thomas Eilmansberger menciona que um dos principais objetivos
desta disposicdo ¢ a preservacao das oportunidades dos concorrentes dando-lhes a
possibilidade de se destacarem pelo mérito das suas escolhas, dado que, a concorréncia
no mercado onde atuam j4 se encontra enfraquecida pela presenga de empresas com
grande poder de mercado. O autor considera que a proibicdo do abuso por parte de
empresas em posicdo dominante tem também como fundamento a preservacdo do bem-
estar do consumidor, podendo este objetivo ser entendido como um requisito direto ou

indireto, isto ¢, comportamentos que prejudiquem a manutencdo da concorréncia irdo

35 Comunicagio da Comissdo sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusdo, pto 1.
36 Comunicagio da Comisso sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusdo, pto 6.
37 Tjarda van der Vijver, 2012, pag. 56 € 57.
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atentar a esta primeira finalidade, enquanto condutas que visem a concorréncia pelo

mérito, irdo conduzir a beneficios aos consumidores*®.

Em suma, ¢ percetivel a existéncia de um certo consenso acerca dos intentos do art.
102°. Desta forma, pode-se considerar que a manuten¢do de uma concorréncia nao
falseada no mercado e a preservacdo do bem-estar do consumidor s3o os dois grandes
alicerces desta norma, devendo as empresas em posi¢ao dominante ser fiscalizadas pelas
autoridades da concorréncia, de modo a que, os seus comportamentos ndo comprometam

estes objetivos.

38 Thomas Eilmansberger, 2006, pag. 18 e 19.
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2. Conceito de Posicio Dominante

39 40

O conceito de posicdo dominante nao se encontra definido no TFUE nem na lei

141

da concorréncia nacional®'. Desta forma, o TJCE definiu este conceito no acérdio United

Brands, como:
Uma posi¢do de poder economico detida por uma empresa que lhe permite afastar

a manutengdo de uma concorréncia efetiva no mercado em causa e lhe possibilita

comportar-se, em medida apreciavel, de modo independente em relagdo aos seus

concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos consumidores™ .

Ja a Comissdo entende que uma empresa que:

(...) seja capaz de aumentar os pre¢os acima do nivel da concorréncia, de forma
rentavel, por um periodo de tempo significativo, [este varia consoante o tipo de
produto e de mercado que estd em causa, sendo considerado pela Comissdo, como
razoavel, uma janela temporal de dois anos] ndo estd sujeita a uma pressdo
concorrencial efectiva e suficiente e, com tal, pode ser considerada como estando
em posi¢do dominante?.

Passando para a legislagao nacional correspondente, o n° 1 do art. 11° da Lei n°
19/2012, de 8 de maio, refere que: “E proibida a exploragdo abusiva, por uma ou mais
empresas, de uma posicdo dominante no mercado nacional ou numa parte substancial
deste”. Deste modo, o facto de uma empresa ou conjunto de empresas deterem uma

posi¢io dominante ndo viola por si s6 a lei, contudo, o seu abuso adquire carater ilicito®’.

A existéncia de uma posicao dominante, tal como refere Miguel M. e Silva:

39 Miguel Gorjao-Henriques, 2019, pag. 670 pto 98. O autor afirma que: A posi¢io dominante pode advir
de: “(...) progresso tecnologico(...), da dependéncia dos clientes na fase pds venda (...), de um monopdlio
de facto reforcado por um conjunto de acordos (...), de um monopolio legal (...), de uma atribuicdo de
direitos exclusivo para garantia de um servi¢o de interesse econdomico geral (...) ou, ainda que ndo
necessariamente, da titularidade de um direito de propriedade intelectual (...)”.

40 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 894. O autor refere que um monopdélio legal, isto é, um mercado onde o
mais eficiente € a atuac@o de apenas uma empresa, ndo conduz indubitavelmente a uma posi¢do dominante.
Assim, € necessario provar a existéncia dessa situacdo de dominio, a luz dos indicios doravante discutidos.
41 Art. 11° da Lei n® 19/2012, de 8 de maio.

42 Proc. 27/76, ac. United Brands Company c. Comissdo, 1978, pto 65.

43 Sofia O. Pais, 201 1a, pag. 457. A autora apoiando-se numa perspectiva econdmica, defende que o facto
da empresa se comportar independetemente dos seus clientes, consumidores ou concorrentes, ndo ¢ um
critério a considerar na nogdo de posicdo dominante, uma vez que, a empresa ndo podera, estando num
mercado concorrencial, comportar-se de maneira indiferente dos restantes agentes economicos.

4 Comunicagio da Comisso sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusio, pto 11.

45 Proc. 6/72, ac. Europemballage Corporation e Continental Can Company c. Comissio, 1973, pto 26: “E
a luz destas consideragdes que deve ser interpretada a condigdo imposta pelo artigo 86.° [atual art. 102°]
segundo a qual, para ser proibida, a exploragdo de uma posi¢do dominante deve ter sido exercida de forma
abusiva.”
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(...) ndo depende da demonstracdo da exclusdo de toda e qualquer concorréncia:
apenas que a pressdo concorrencial existente é insuficiente para garantir uma
concorréncia efetiva, permitindo a empresa que se comporte de forma relativamente

independente face a reagdo dos concorrentes, clientes, fornecedores e dos

consumidores*® ¥

Por conseguinte, ainda que possa existir concorréncia num mercado em que se
encontre paralelamente uma situacdo de dominio, a empresa em posicdo dominante tera
uma responsabilidade acrescida no momento da sua atuagdo, uma vez que, as suas
condutas afetardo os seus concorrentes de forma mais acentuada, ao contrario do que

aconteceria se todos os agentes econdémicos estivessem em iguais condicoes.

No que respeita ao art. 102°, este visa objetivos idénticos aos do art. 101° do mesmo
Tratado, tais como, a defesa dos consumidores e a eficiéncia econdomica. Contudo, ao
passo que no art. 101° ¢é referido este se aplica a condutas que “(...)tenham por objetivo

2948

ou efeito(...)”"® prejudicar a concorréncia, Peter Oliver menciona o facto da redagdo do

\

art. 102° nada dizer relativamente a importancia dos objetivos ou efeitos do

comportamento de uma empresa dominante™®.

Para a aplicagdo do art. 102° ¢é necessario analisar diversos requisitos cumulativos.
Em primeiro lugar, tem de se tratar de uma empresa para que o artigo supra indicado se
possa aplicar. Assim, vem definido no acérdao Hofner que:

(...) no ambito do direito da concorréncia o conceito da empresa abrange qualquer

entidade que exer¢a uma actividade economica, independentemente do seu
estatuto juridico e modo de funcionamento™.

De seguida, ¢ necessario que esteja em causa uma posicdo dominante no mercado
relevante previamente definido e que haja um abuso dessa posi¢cdo. Por ultimo, a
aplicacao do art. 102° coloca a necessidade de existir uma afetacdo do comércio entre os

Estados-Membros®'.

Por fim, feita uma andlise a definicdo de posicdo dominante e ao ambito de

aplicagdo do art. 102°, conclui-se ser essencial, uma leitura renovada a este artigo,

46 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 882.

47 Ac. United Brands Company, pto 113: “Contudo, para ocupar uma posi¢do dominante, nio é necessério
que uma empresa tenha eliminado toda e qualquer possibilidade de concorréncia.”

48 Art. 101° TFUE.

4 Peter Oliver, 2005, pag. 315.

39 Proc. C-41/90, ac. Klaus Héfner et Fritz Eiser c. Macrotron GmbH, 1991, pto 21.

3! Comunicagdo da Comissdo — Orientagdes sobre o conceito de afectagio do comércio entre os Estados-
Membros previsto nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, pto 17.
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caraterizada por um menor formalismo e por uma maior vertente econdmica, tal como
garante Eleanor M. Fox. A autora afirma que a Comissdo pretende fazer convergir o art.
102° com principios econdmicos € que para esse efeito este artigo ndo deve cair no
espectro de prote¢do de concorrentes que sejam ineficientes®. Alberto Pera considera
igualmente que este ¢ o caminho a seguir, afirmando que praticas que excluam
concorrentes menos eficientes, ndo devem cair no campo de aplicagdo do art. 102°, uma

vez que, estdo de acordo com o critério da “concorréncia pelo mérito”.

Em suma, acredita-se que questdes de eficiéncia irdo ganhar relevincia através de

uma interpretagdo mais econémica do art. 102°, tal como serd a seu tempo analisado.

52 Eleanor M. Fox, 2006, pag. 727 e 739.
53 Alberto Pera, 2008, pag. 155. E considerado um concorrente igualmente eficiente aquele que tem uma
estrutura de custos semelhante & empresa dominante em causa.
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2.1 Posicao dominante coletiva

O art. 102° prevé a proibicdo de: “(...) uma ou mais empresas explorarem de forma
abusiva uma posicdo dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste”,
podendo desta forma, a posi¢ao dominante assumir um carater singular ou coletivo. Visto
que a nogdo de posicdo dominante individual ja foi previamente determinada, passa-se

doravante a definicdo do carater coletivo deste conceito.

Anteriormente a 19924, acreditava-se que seria mais apropriado a aplica¢do do art.
101° do TFUE a situa¢des de dominio coletivo®. Desta forma, considera-se conveniente,
tragar uma linha que separe o ambito de aplicagdo deste dois artigos, pretendendo-se com

isto garantir que o art. 102° ndo seja uma alternativa a nao aplicacdo do art. 101°.

O art. 101° do TFUE incide sobre acordos entre empresas “que tenham por objetivo

ou efeito (...) restringir (...) a concorréncia”® 7

e que afetem de modo substancial o
comércio entre os Estados-Membros®®. As empresas pertencentes a estes acordos, devem
ter capacidade de concorrerem entre si sendo juridico e economicamente independentes,
enquanto na figura da posi¢do dominante coletiva, as varias empresas assumem um

comportamento interdependente®” .

Miguel M. e Silva faz referéncia ao acordao Compagnie Maritime Belge, onde ¢

mencionado que a posicdo dominante pode ser constituida por:

54 Particular importancia do processo Vidro Plano para a introdugdo deste conceito.

55 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 470.

56 Art. 101° TFUE.

37 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 208. Caso seja verificado que um acordo tem como objetivo a restrigdo da
concorréncia, ndo ¢ necessario analisar os efeitos desta pratica, para que seja aplicada a proibigdo. Pelo
contrario, na auséncia de verificagao de objetivos anticoncorrenciais, terdo de ser analisados os seus efeitos.
38 Comunica¢io de minimis.

39 José P. Pego, 2007, pag. 303. O acoérddo Vidro Plano defendia que quando se tratava de acordos entre
sociedade-mae e filha, teria de ser aplicado o art. 102°, uma vez que, estas ndo eram independentes
economicamente.

0 Thomas Eilmansberger, 2006, pag. 28. O autor refere que a todas as praticas de empresas coletivamente
dominantes decididas até 2006 se podia aplicar igualmente o art. 101°, ora porque é necessdria uma
cooperacdo entre os comportamentos das empresas, como acontece nos precos predatorios, ora porque as
praticas que ndo requeriam tal cooperagdo, como as recusas de venda, faziam sentido também
individualmente.
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(...) duas ou mais entidades economicas, juridicamente independetentes uma da
outra, na condi¢do de, do ponto de vista economico, se apresentarem ou atuarem
em conjunto num mercado especifico, como uma entidade coletiva®' %> 3.

Como critérios para a posicdo dominante coletiva, Miguel Gorjao-Henriques
apoiando-se nas consideragdes do Tribunal, menciona que cada empresa deve ter
conhecimento da conduta adotada pelos concorrentes, sendo necessarias condigdes para
que esta harmonizagdo de comportamentos se possa manter no tempo. Por tultimo, ¢
referido que os membros do oligopdlio devem ser independentes dos seus concorrentes
atuais ou potenciais e dos seus consumidores®*. Tal como acontece na nocio de posi¢io
dominante individual, a aplicacdo do art. 102° depende do facto das empresas abusarem
dessa condi¢do. No entanto, se a conduta abusiva for praticada por apenas uma das

empresas pertencentes ao oligopolio, sé essa sera responsabilizada a luz do art. 102°%.

Considera-se igualmente relevante a questao analisada por Sofia O. Pais acerca da
possibilidade de se poder aplicar o conceito de posicdo dominante coletiva quando as
empresas se encontram em mercados geograficos distintos. A autora considera que o mais
indicado nestes casos, sera a aplicagdo da lei nacional ou mesmo a apreciacao a priori
pelo regulamento das concentragdes, sendo que unilateralmente estas “(...) ndo afetavam

uma parte substancial do mercado comum (...)”%°.

De seguida, considerando-se essencial para completar a interpretagdo juridica do
conceito, serd feita uma abordagem econdémica da nogao de posicao dominante coletiva -
igualmente considerada pela jurisprudéncia aquando da apreciacdo destas condutas -
atendendo a andlise grafica realizada por Ronny Gjendemsjo, Erling Hjelmeng e Lars
Sergard, a possibilidade de conluio entre as empresas, de forma a verificar os ganhos e as

perdas decorrentes de cada alternativa.

61 Proc. C-395/96 P e C-396/96 ac. Compagnie Maritime Belge e Dafra-Lines A/S c. Comissdo, 2000, pto
36.

2 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 905.

63 José P. Pego, 2007, pag. 304. O autor refere que no Ambito da posi¢do dominante coletiva existem duas
teses distintas, a visdo “estreita” e a visdo “ampla” do conceito. Na perspectiva “estreita”, expressa no
acoérddo Vidro Plano, ndo é reconhecida a existéncia da nog¢do de posi¢do dominante coletiva, uma vez que,
segundo esta, na eventualidade de se encontrarem varias empresas com autonomia juridica mas ndo
econdmica, estas seriam detentoras de posigdes dominantes individuais. J& na nogdo “ampla”, encontra-se
consagrada a defini¢ao de posi¢do dominante coletiva, preponderando atualmente esta visdo.

4 Miguel Gorjao-Henriques, 2019, pag. 671, pto 101.

5 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 906.

% Sofia O. Pais, 2011a, pag. 472 a 474.
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possibilidade de existir concorréncia entre as empresas, em que o ganho para cada uma
seria de 30. Em segundo lugar, se as empresas optarem por cooperar, os ganhos
aumentariam para 50. Por tltimo, ¢ apresentada a hipdtese de uma empresa se desviar de

uma situacao de cooperagdo, conseguindo lucros ainda mais elevados.

No entanto, os lucros provenientes deste desvio iriam persistir apenas no curto-
prazo, uma vez que, tendo o mercado um elevado grau de transparéncia, as restantes
empresas rapidamente reagiriam, isto €, no futuro todas as empresas ganhariam menos,

dado que voltariam a um mercado concorrencial®’ 8,

7 Ronny Gjendemsjo, Erling Hjelmeng e Lars Sergard, 2013, pag. 356 a 359.
% Fonte do grafico: Ronny Gjendemsjo, Erling Hjelmeng e Lars Sergard, 2013, pag. 358.
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2.2 Indicios de uma Posicao Dominante

Apos referidos os principais elementos do conceito de posicdo dominante ¢

fundamental verificar a combinag@o de fatores de que depende esta qualificacao.

Sofia O. Pais identifica a necessidade de atender a no¢do de poder de mercado
aquando da analise a uma empresa possivelmente dominante. Para este efeito, o poder de
mercado ¢ descrito como: “(...) a capacidade de a empresa, por um periodo de tempo
razoavel, e de forma rentavel, reduzir a produ¢do ou aumentar os pregos acima do custo
marginal (...)”%. Este conceito, deve incluir no seu dominio para além do poder da

empresa aumentar os pre¢os, o poder de exclusido dos concorrentes’® 7!

No entanto, para além da avaliagdo feita ao poder de mercado, fatores como a
qualidade, o servigo e a inovacao do produto terdo de ser igualmente considerados. Uma
empresa diz-se com poder de mercado quando tem possibilidade de diminuir estes fatores

e ainda assim, ndo reduzir os precos dos produtos’?.

Todas as empresas detém um determinado poder de mercado, sendo necessario para

a verificagdo de uma posi¢ao dominante, que este seja considerado significativo.

Desta forma, a Comissdo encarrega-se da apreciacao do poder econdmico de cada
interveniente no mercado, através da analise das quotas de mercado das empresas, das
barreiras a entrada de novos concorrentes e do poder negocial dos compradores. Os dois
primeiros elementos consideram-se diretamente proporcionais a possibilidade da empresa
se encontrar numa posi¢do dominante enquanto o poder negocial dos compradores, isto
¢, a possibilidade dos compradores alterarem a sua escolha para produtos substitutos,

dissuade essa convicgao.

% Sofia O. Pais, 2011a, pag. 458. Esta designa-se como a nog¢do econdmica de poder de mercado.
70 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 458 € 459.

7! José L. Gomes, 2010, pag. 194. O poder de mercado pode ser também determinado através do Indice de
P-Cmg

Lerner, por meio da formula PM = , onde PM ¢ o poder de mercado (compreendido entre 0 e 1), P

¢ o preco praticado pela empresa e Cmg € o custo marginal. Podera ser também pertinente neste estudo, a
analise da concentracdo de mercado através do indice Herfindahl-Hirchman (HHI), sendo que quanto mais
competitivo for o mercado, menor valor assumira este indice. HHI= A2+B>*+C*D?, hipodtese de calculo
para um mercado com quatro empresas, onde A,B,C e D sdo as respetivas quotas de mercado.

2 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 459.
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A quota de mercado das empresas’® é o fator que a Comissdo primeiramente
considera, uma vez que, estas sdo um indicador sélido da possibilidade da existéncia de
uma posi¢io dominante’™ 7°. Apesar da Comissdo entender que quotas inferiores a 40%
sdo insuficientes para reconhecer uma situagdo de dominio, no caso British Airways foi
considerada uma empresa como dominante com uma quota de mercado de apenas
39,7%’® 77. Na tabela que se segue, estio representadas as quotas de mercado das

empresas em causa, no caso British Airways:

8 Quotas de mercado empresas -
1998

Bristish airways 39,7%

American Airlines 3.8%

virgin 5,5%

Qantas 3.3%

KLM 5,3%

British Midland -

Desta forma, € possivel verificar que apesar da British Airways nao ter, segundo a
Comissao, uma quota de mercado suficientemente expressiva, as restantes quotas de
mercado sdo residuais. Assim, no momento da analise deste elemento, para além da
necessidade de considerar o valor da quota de mercado da empresa em causa, ¢ crucial
atender ao valor das quotas de mercado das respetivas concorrentes, uma vez que, se estas

forem insignificativas contribuem para a tese da existéncia de uma posi¢cdo dominante.

73 Lisbe Finell, 2009, pag. 287 a 289. O autor refere que a existéncia de um valor de referéncia para a quota
de mercado ¢ determinante para que as empresas respeitem o art. 102°, atribuindo desta forma, uma maior
seguranca juridica a norma.

74 Comunicagio da Comissio sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusio, pto 14.

5 Proc. T-330/01, ac. Akzo Nobel NV ¢. Comissdo, 2006. Neste caso foi definida uma quota de mercado de
50% como um indicador consistente de uma posi¢do dominante.

6 Proc. 85/76, ac. Hoffimann-La Roche & Co. AG c. Comissdo, 1979, pto 41: “Além disso, embora o
significado das quotas de mercado possa ser diferente consoante os mercados, tem fundamento entender-
-se que quotas de mercado extremamente importantes constituem por si sd, e salvo circunstancias
excepcionais, a prova da existéncia de uma posi¢do dominante”.

" Lucas S. Ferrari, 2013, pag. 254. No caso da Google foi verificado que no ano de 2009 esta detinha quotas
de mercado entre 90% ¢ 100%. No entanto, tratando-se de mercados de “Nova Economia” caracterizados
por um grande dinamismo e com grandes pressdes concorrenciais, estas quotas de mercado, ainda que
extremamente elevadas, ndo foram consideradas como um indicio suficiente para uma posi¢cdo dominante
da Google.

8 Proc. T-219/99, ac. British Airways c. Comissdo, 2003, pto 211.
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Quotas acima dos 50% tém sido entre a jurisprudéncia um grande prenuncio da existéncia
de uma posi¢do dominante, ainda para mais, se a empresa em causa conseguir manter esse

valor durante um periodo de tempo consideravel.

Quanto as barreiras a entrada ou a expansao dos concorrentes como “(...) direitos
aduaneiros ou contingentes pautais, (...) vantagens especificas da empresa em posicao
dominante, tais como economias de escala e de gama, acesso privilegiado a meios de

»79 estas refletem-

producdo ou recursos naturais essenciais, tecnologias importantes (...)
-se como uma prote¢do as empresas®’. Por outras palavras, quanto maior é o poder de
mercado detido, maior a facilidade em impor barreiras a entrada e consequentemente
menos concorrencial se torna o mercado. Isto acontece porque os investimentos da
empresa, 0S avancos tecnoldgicos ou mesmo a possibilidade de organizagio vertical®!,
vao sendo cada vez mais dificeis de acompanhar por parte de outros concorrentes (ter em
conta também fatores como contratos de exclusividade, capacidade de financiamento

interno ou externo das empresas, marcas ja& muito desenvolvidas no mercado,

publicidade)®?.

De igual modo funciona a escala minima de

CT deseconomias
. de escala A S
o eficiéncia®®, que quando atingida por uma empresa,
economias |- A
de escala dificulta a entrada de novos concorrentes ou a expansao
; 3 - . i1 ,
A dos ja existentes®*. Fazendo uma breve andlise grafica,
— desde 0 até ao valor de Q onde ¢ atingida a escala
- ; minima de eficiéncia, o custo por unidade de producao
escala minima Q
eficiente diminui a medida que aumenta a quantidade produzida,

isto €, o custo total (CT) aumenta cada vez menos, atingindo o seu minimo. A este

fendmeno chama-se economia de escala. Apds atingida a escala minima de eficiéncia, o

7 Comunicagido da Comissdo sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusio, pto 17.

80 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 467. A questdo das barreiras a entrada pode ser entendida & luz de dois
diferentes autores. Bain - Escola de Havard - , defendia que estas seriam “(...) vantagens dos vendedores
no mercado sobre pontenciais empresas que nele desejassem entrar (...)” e distinguiam-se entre barreiras
legais ( monopdlios publicos) e naturais ( como as economias de escala e a diferenciacdo do produto) ao
passo que, Stigler - Escola de Chicago - descrevia este conceito como “(...) custos de produgdo que as
empresas teriam de suportar para entrarem no mercado (...)”.

81 Miguel M. e Silva, 2018, pag 892.

82 AdC, 2013, pto 2.6.25.

8 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 891.

8 Fonte do grafico: Cft https://www.fep.up.pt/docentes/joao/material/micro2/micro2_custos.pdf.
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custo por unidade de producdo comeca a aumentar, existindo uma reducio dos retornos

dos outputs utilizados, passando a empresa a sofrer de deseconomias de escala®’.

Por ultimo, como ja mencionado, o poder negocial dos compradores considera-se
como um fator dissuasor a possibilidade da existéncia de uma posi¢do dominante, uma
vez que resulta da possibilidade dos compradores mudarem as suas preferéncias para

empresas concorrentes ou mesmo de se integrarem verticalmente.

8 Richard G. Lipsey e K. Alec Chrystal, 2007, pag. 128 e 129.
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2.3 Mercado Relevante

O conceito de mercado relevante tem vindo a ganhar expressdo ao longo dos
tempos. Este permite enquadrar a empresa em termos de espago e de produto e considera-

-se essencial ao estudo da nog¢do de posicdo dominante.

Ao analisar comportamentos que visam limitar a concorréncia € necessario definir
a priori o mercado relevante em causa. Como referido por Miguel S. e Ferro “(...) a
fragilidade da definicdo de mercados (...) implica, em Gltima linha, a fragilidade de todo
o ramo do direito da concorréncia (...)”%. O autor afirma que a definicdo do mercado
relevante por parte do direito da concorréncia visa:

(...) pemitir, quando necessario, a andlise da importdncia e impacto de praticas no

mercado, com vista a determina¢do da sua admissibilidade ou proibicdo, da

extensdo da responsabilidade pessoal e quantifica¢do da coima, ou da atribui¢do de
direitos e obrigacdes ds empresas em causa, a terceiros e as proprias autoridades®.

Contudo, o facto desta definicdo ndo constar na legislagdo, leva a que seja alvo de
muitas e variadas formulagdes que nem sempre permitem uma identificagdo do mercado

relevante tao clara e objetiva quanto a que seria desejavel.

Anteriormente a 1981, algumas das analises a abusos de posicdo dominante nao

continham a definicdo de mercado relevante. Esta auséncia deve-se ao facto de se tratar

deSS.

(...) (i) de casos de monopdlios legais em que a delimita¢do do mercado ndo foi
questionada pelas partes,; ou (ii) de casos em que se concluiu pela inaplicabilidade
do artigo 102° do TFUE, ndo tendo a Comissdo entendido existir um onus tdo
significativo de fundamentagdo para a adog¢do de uma Decisdo favoravel a empresa
visada ¥.

Considerando atualmente como fundamental para a andlise de uma empresa em

posicdo dominante a delimitagdo do mercado relevante, sera de seguida apreciado este

8 Miguel S. e Ferro, 2015, pag. 255.
87 Miguel S. e Ferro, 2015, pag. 256.
8 Miguel S. e Ferro, 2015, pag. 55.
% Miguel S. e Ferro, 2015, pag. 55.
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conceito, atendendo tanto a vertente do produto, como as vertentes geografica e

temporal®.

Em primeiro lugar, Miguel S. Ferro menciona que “(...) o mercado relevante a ser
definido para a identificagdo de uma posi¢ao dominante pode ser diferente daquele em

que se verificam os efeitos da pratica™!.

Posteriormente, o autor supra citado refere os fatores que o Tribunal considerou
numa das suas decisdes como validos para incluir dois ou mais produtos num mesmo
mercado. Terem uma “(...) estrutura comparavel da oferta e da procura, “(...) as mesmas
caracteristicas de produgdo (...)” , responderem a “(...) necessidades econdmicas
idénticas (...)” , partilharem o “(...) mesmo regime de precos (...)”"> e concorrerem
eficazmente uns com os outros”, sdo os elementos indicados por Miguel S. Ferro. O
autor refere ainda que um produto que tem varias finalidades ndo pertence apenas a um
mercado relevante mas a um espectro de mercados, de acordo com o fim especifico para

o qual for utilizado, tendo de corresponder a “necessidades econdmicas diferentes”.

Por sua vez, a Comissao refere que o objetivo de definir um mercado se prende com
“(...) identificar os concorrentes efetivos das empresas em causa susceptiveis de restringir
o seu comportamento e¢ de impedi-las de atuar independentemente de uma pressdao

concorrencial efetiva”®

. A apreciacdo respeitante ao mercado relevante feita pela
Comissao constitui-se pela analise a substituicao do lado da procura bem como da oferta

e pela andlise a concorréncia potencial.

A substituicdo do lado da procura visa reunir os produtos que pela 6tica do
consumidor sdo substituiveis, sendo usado frequentemente para este efeito o teste

SSNIP%®. A substituicdo do lado da oferta, acontece quando os “(...) os fornecedores

% AdC, 2013, pto 1.4.2. Segundo a AdC, é necessario considerar o Teste do Monopolista Hipotético (TMH)
na determina¢do do mercado relevante. Segundo este teste: “(...) o mercado relevante ¢ o mais restrito
conjunto de produtos e areas geograficas associadas para o qual o comportamento de um hipotético
monopolista, nico fornecedor presente e futuro naquele mercado, nao € restringido de forma significativa
pela pressdo concorrencial oriunda de fornecedores de outros produtos ou de outras areas geograficas”.

! Miguel S. e Ferro, 2015, pag. 67.

92 José P. Pego, 2001, pag. 29. O autor afirma que dois produtos com diferentes pregos, podem pertencer
ao mesmo mercado se ambos satisfizerem as mesmas necessidades dos consumidores e se estes
considerarem nao existir vantagens adicionais no produto mais caro.

93 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 67.

4 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 56 €57.

95 Comunicagdo da Comisséo relativa a definigio de mercado relevante para efeitos do direito comunitario
da concorréncia, pto 2.

% AdC, 2013, pto 1.4.4 e ss. Através do teste SSNIP - Small but Significant Non-Transitory Increase in
Price, pretende-se verificar as consequéncias de uma alteracdo na variavel preco. Quando um fornecedor
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possam transferir a sua producgdo para os produtos relevantes e comercializa-los a curto
prazo sem incorrer em custos ou riscos suplementares significativos (...)” ainda que “(...)
para um determinado cliente final ou grupo de consumidores as diferentes qualidades nao

forem substituiveis (...)"?".

Por ultimo, a concorréncia potencial apenas ¢ tomada em consideragdo quando a
Comissdo o entende como relevante, referindo-se este conceito a possibilidade dos

diferentes produtos/servicos concorrerem eficazmente num mesmo mercado.

Quanto as varias dimensdes que o mercado relevante assume, a Comissao
estabelece que a substituicdo dos produtos do lado da procura ¢ utilizada como um indicio
fundamental para determinar se dois produtos pertencem ou ndo ao mesmo mercado.
Contudo, a falta de uma defini¢do concreta de mercado do produto, leva Miguel S. Ferro
a sugerir a nogao que se segue:

(...) o “ mercado do produto relevante” corresponde ao conjunto mais estreito dos

produtos e/ou servigos que exercem suficiente pressdo concorrencial imediata sobre

o produto focal da andlise, devido a substituibilidade do lado da procura ou do lado

da oferta, de modo a que ndo haja incentivo econémico para um pequeno aumento

ndo transitorio de precos do produto focal, na ordem dos 10%, acima de niveis

concorrenciais® °.

Esta definicdo nao se distancia muito da apresentada pela Jurisprudéncia, sendo
contudo, mais completa. A Jurisprudéncia tem em conta na sua analise, produtos
razoavelmente substituiveis da perspetiva da procura/oferta e o contexto econdmico. Nao
obstante, segundo Miguel S. Ferro, falta objetividade na afericio do critério da

substitui¢do, sugerindo o autor a incorporacdo do teste SSNIP na analise!®.

No acérdido United Brands foi discutido quais produtos que deveriam integrar o

mercado relevante, tendo surgido dois diferentes pontos de vista. Por um lado, as

pretende aumentar o prego de um produto, € essencial verificar se este aumento ¢ vantajoso, analisando
para este efeito, as opgdes substitutas de que os consumidores dispdem. Desta forma, considera-se A ¢ B
como produtos substitutos, quando um aumento duradouro no prego do produto A, na ordem dos 5%/10%,
leva os consumidores a optarem pelo produto B.

97 Comunicagdo da Comissio relativa a defini¢do de mercado relevante para efeitos do direito comunitério
da concorréncia, pto 20 e 21.

%8 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 433.

% Richard G. Lipsey e K. Alec Chrystal, 2007, pag. 74. E necesséario considerar a elasticidade cruzada da

procura entre dois bens, isto ¢, a variagdo da quantidade procurada do bem X tendo em conta a variagdo do
variagdo percentual da quantidade procurada do bem X

prego do bem Y: n = . Quando se trata de produtos

variagdo percentual do prego do bem Y
substitutos, este conceito assume sempre um valor positivo, dado que as variaveis se alteram no mesmo
sentido.

100 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 431 e 432.
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recorrentes afirmaram que as bananas da marca “Chiquita” pertenciam a um mercado em
conjunto com as restantes frutas frescas, uma vez que, satisfazem as mesmas necessidades
dos consumidores!®!. Paralelamente, a Comissdo refere que a banana devia ser
individualizada num unico mercado uma vez que “(...) ndo tem uma significativa
elasticidade cruzada a longo prazo (...)”'*? tendo ““(...) caracteristicas especificas (...)"!*

que levam os consumidores a ndo considerar a banana um fruto permutavel com os

restantes! %4,

105

No que respeita a dimensao geografica do mercado >, a Comissao indica que:

(...) o critério adoptado ¢é o da substituicdo decorrente da varia¢do dos precos
relativos e a questdo consiste em saber, uma vez mais, se os clientes das partes
transferiviam as suas encomendas para as empresas situadas noutro local a curto
prazo e a custos negligenciavéis. [com a finalidade de] (...) estabelecer se as
empresas em dreas diferentes constituem efetivamente uma fonte alternativa de
abastecimento para os consumidores'”.

De igual modo, a Comissao acredita ser necessario verificar a existéncia de barreiras de

diferentes naturezas, nomeadamente, questdes regulamentares e condi¢cdes de pregos e de
5 Tiracs o107 108 . . .

custos de transporte a comercializagao , dado que, podem incentivar ou retrair as

trocas entre diferentes zonas.

Miguel S. Ferro propde igualmente uma definicdo que serve para esclarecer a analise ao
mercado geografico, afirmando que:
(...) corresponde ao conjunto mais estreito das dreas que exercem suficiente pressdo
concorrencial imediata sobre a drea focal da andlise, devido a substituibilidade do
lado da procura ou do lado da oferta, de modo a que ndo haja incentivo econéomico

para um pequeno aumento ndo transitorio de pregos na darea focal, na ordem dos
10%, acima de niveis de concorrenciais '”.

Ao contrario da defini¢do sustentada pela Jurisprudéncia que opta pela utilizacao

da expressao “(...) atendendo a presenca de condi¢des concorrenciais suficientemente

100 Ac. United Brands pto 12, 13 ¢ 18.

192 Ac. United Brands, pto 28.

103 Ac. United Brands, pto 30.

104 Ac. United Brands, pto 31, 34 ¢ 35.

105 Comunicagdo da Comissdo relativa & definicagdo de mercado relevante, pto 37 a 43 ¢ 44 a 52.

196 Comunicagdo da Comissdo relativa a definicagdo de mercado relevante, pto 29.

107 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 491. “(...) uma area s6 concorre eficazmente com outra se a oferta e/ou a
procura se puder deslocar de uma para outra em reagdo a um pequeno aumento de pregos ou a uma pequena
redugdo de output”.

108 Ac. United Brands, pto 55.

199 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 488.

31



homogéneas™!'!® (empregue também no acérdio United Brands''"), na noc¢do proposta
pelo autor supra mencionado, ¢ dada preferéncia ao teste SSN/P de modo a verificar quais
as empresas pertencentes ao mesmo mercado geografico, alcangando através deste

critério uma maior assertividade.

Por tltimo, e apesar da dimensao temporal ndo constar na analise efetuada pela
Comissdo, segundo Miguel S. Ferro, acredita-se ser necessario enquadrar o mercado
geografico e do produto num determinado espago temporal. A consideragdo de um
periodo de tempo especifico na determinacdo do mercado relevante torna-se
indispensavel, na medida em que, uma empresa ao deter uma posi¢do dominante num
mercado, detém-na durante um determinado periodo de tempo, sendo necessario

112

determina-lo adequadamente Pode mesmo surgir a exigéncia de definir de formas

diferentes num mesmo caso o mercado relevante, dado que, as condigdes podem vir a

alterar-se em virtude do tempo decorrido''?.

119 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 487.

Y Ac. United Brands, pto 39.

2 No ac. United Brands foi verificado que as bananas apenas tinham produtos concorrentes no verdo
devido a caracteristicas como, a textura, a auséncia de carogo e a suavidade, limitando-se desta forma, o
mercado relevante a um periodo temporal.

13 Miguel S. Ferro, 2015, pag. 517 a 525.
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3. Conceito de Abuso de Posicio Dominante

Definida a nog¢do de posi¢do dominante e tendo em conta que o que se pretende €,
nao s6 uma andlise a este conceito como também uma apreciagdo ao art. 102°, ¢
incontornavel uma reflexao sobre a conce¢ao de abuso. Miguel M. e Silva menciona que:
“O abuso representa a infragdo dos deveres especiais de conduta a que estd sujeita a
empresa dominante”!''* sendo o art. 102° e o art. 11° do RJC as normas a aplicar a esses

casos.

O conceito de abuso, tal como os restantes previamente expostos, ndo se encontra
consagrado no Tratado. Miguel M. e Silva refere que existem duas formas de o
compreender, pela via “dedutiva” ou “indutiva”. Quanto a primeira, esta “(...) procura
encontrar um conceito de exploracdo abusiva socorrendo-se de valores que devem
informar a conduta competitiva (...)'!>”, isto é, comportamentos que nio respeitem uma
conduta baseada no mérito, enquanto no segundo método, ¢ reconduzido o conceito de

abuso a enumeracao exemplificativa presente no art. 102°.

A construgdo doutrinal e jurisprudencial da nogao de abuso, de apoio a aplicacao
do art. 102°, teve como pilares duas diferentes conce¢des, nomeadamente, a tese de Joliet

e Mestmiicker, identificando-se hoje em dia, com os argumentos deste tltimo autor!!¢ 17,

Segundo Joliet, o abuso de posi¢do dominante deveria assumir uma visao mais
restritiva, isto €, o autor nao considerava necessario ponderar os efeitos prejudiciais que
determinado comportamento teria sobre a concorréncia. Joliet sustentava a tese de que
apenas deveriam ser condenadas as empresas cuja conduta fosse prejudicial aos
consumidores. Por outro lado, Mestmacker referia que deveriam ser consideradas como
abusivas todas as praticas das empresas que poderiam vir a lesar os consumidores, 0s
concorrentes ou mesmo a manutencdo da propria concorréncia no mercado, adotando

desta forma, uma perspetiva de abuso mais ampla''®.

114 Miguel M. e Silva, 2008, pag. 2.

115 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 915.

116 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 474 € 475. A Tese de Joliet foi influénciada pelo sistema francés e a tese de
Mestmicker foi influénciada pelo regime alemao.

7 Proc. 6/72, Ac. Europemballage Corporation € Continental Can Company c. Comissdo, 1973, pto 26.
Neste acordao foi aplicada a nogdo ampla de abuso.

18 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 474 € 475.
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Assente neste conceito amplo de abuso, Sofia O. Pais refere que foi constituido um
“modelo dicotémico” no direito da Unido. Este modelo visa dividir os comportamentos
das empresas dominantes em duas categorias: comportamentos com base no mérito!!” e
comportamentos que vao contra um mercado concorrencial, estando apenas estes ultimos

sujeitos a aplicacdo do art. 102°!2°,

Por todos os motivos ja referidos, uma empresa dominante ¢ objeto de um maior
controlo e fiscalizacdo por parte das autoridades nacionais e europeias da concorréncia.
De acordo com a figura da “responsabilidade especial” incumbida a esta categoria de
empresas, pode-se concluir que determinada pratica que ndo seria condenavel em
empresas ndo dominantes, pode assumir um cardter ilicito em empresas nestas

condicdes'?!.

Quanto ao conceito de abuso propriamente dito, este assume um carater objetivo
uma vez que, a Comissao nao considera ser necessario demonstrar as razoes pelas quais
uma empresa explorou abusivamente tal posi¢io'??. No que respeita ao nexo de
causalidade entre os conceitos de abuso e posi¢cao dominante, o acérdao Continental Can
foi determinante neste dominio, dado que foi referida nesta decisao a nao necessidade da
existéncia deste nexo de causalidade, podendo assim, o comportamento abusivo ser

realizado num diferente mercado ao do exercicio da posi¢io dominante'??

. Ndo obstante,
Sofia O. Pais parece ndo concordar com esta decisdo. A autora refere que esta
interpretagdo pode levar uma conduta a ser classificada como abusiva, mesmo que nao

tenha sido conseguida através do poder de mercado que a empresa detém'?*,

119 Sofia O. Pais, 201 1a, pag. 478 ¢ 479. Desta forma, é indispénsavel esclarecer o espectro de praticas que
recai sobre cada tipo de comportamento. As instituicdes europeias tém designado por praticas assentes no
mérito as economias de escala e os descontos de quantidade. Por sua vez, Sofia O. Pais considera esta
enumeracdo incompleta, visto que, ndo sdo considerados muitos dos comportamentos economicamente
eficientes.

120 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 477 € 478.

121 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 478. O facto de determinados comportamentos adquirirem um carater ilicito,
quando realizados por empresas dominantes, proporciona a estas empresas uma desvantagem na atuagao
nos mercados, refletindo-se numa “(...) vis@o do direito da concorréncia como verdadeiro limite ao poder
econdmico publico e privado”.

122 Miguel Gorjdo-Henriques, 2019, pag. 677, pto 122 e Jodo Mota de Campos e Jodo Luiz Mota de Campos,
2004, pag. 629.

123 Ac. Continental Can, pto 27.

124 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 480 a 482. A autora fala numa certa mudanga de paradigma e menciona que
a Jurisprudéncia tem vindo a considerar um determinado nexo de causalidade, como requisito para a
aplicagdo do art. 102°, tal como aconteceu acordaos Tetra Pak II e Irish sugar.
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3.1 Formas de abuso de Posi¢cao Dominante

Apds definido o conceito de posi¢do dominante e de abuso, é primordial passar a
determinagio dos vérios tipos de abusos'?® que podem ser objeto da aplicacdo do art.

102°.

Os abusos de exploracdo mencionados por Joliet, correspondem a utilizacdo do
poder de mercado de forma abusiva perante os restantes agentes econdmicos,
nomeadamente, consumidores, clientes ou fornecedores, sendo 0s pregos excessivos um
exemplo desta categoria de abuso. Assim, o autor defende que, s6 nestes casos se

justificaria o recurso ao art. 102°1%°,

Miguel M. e Silva levanta a questdo da diminuta aplicacdo do art. 102°, por parte
da Comissdo, a abusos de exploragdo. E certo que a Comissdo considera que o tipo de
abuso mais suscetivel de causar prejuizo a prossecucao dos fins da concorréncia € o abuso
de exclusdo. Assim, por norma, ndao ¢ aplicado o art. 102° a uma conduta que nao traga
prejuizo a concorréncia efetiva, pese embora, cause dano aos consumidores. A
justificacdo a essa questdao podera ter a ver com a hesitacdo da Comissdo em aplicar o
artigo devido a possivel “(...) sobreposi¢ao com o dominio da tutela do consumidor (...)”
bem como em “(...) abrir uma via de controlo do comportamento das empresas em
posi¢cdo dominante (...)”. De igual forma, o autor acima mencionado refere que, ainda
que aplicado em prol dos consumidores, o art. 102° “(...) continua a ser uma regra de

defesa da concorréncia e ndo de protegdo do consumidor”!?’.

Miguel M. e Silva menciona igualmente que o direito da concorréncia mais do que
aplicar permanentemente a legislacdo, pretende preservar uma concorréncia efetiva nos
mercados através da atuagdo autonoma das empresas, de acordo com as regras

economicas. No entanto, torna-se indispensavel a aplicagdo do art. 102° a abusos de

125 José P. Pego, 2007, pag. 364. Os abusos podem dividir-se em trés diferentes categorias: abusos de
exploracdo, abusos anticompetitivos e abusos de estrutura ( prejuizo sobre a estrutura de mercado). O autor
refere também a possibilidade de serem considerados abusos de retaliagao.

126 Miguel M. e Silva, 2012, pag. 82 e 98. Relativamente aos pregos excessivos o autor refere que, segundo
a Comissdo, ¢ necessaria uma comparagao entre o alegado prego excessivo imposto pela empresa e o preco
de mercado praticado para o mesmo produto.

127 Miguel M. e Silva, 2012, pag. 104 a 107.
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exploragdo por parte de empresas dominantes, sempre que os consumidores ndo possam

recorrer a concorrentes da empresa, de forma a diluir este comportamento!?®,

A tese ampla de abuso proposta por Joacquim Mestmicker, que ¢ adotada pelo
Tribunal, menciona que os abusos se podem apresentar ndo s6 na forma de abusos de
exploracdo mas também como abusos de exclusdo. Os abusos de exclusdo, tal como o
nome indica, tendem a excluir a manutencdo de uma concorréncia efetiva no mercado,

levando a eliminacdo dos concorrentes'?.

Estes abusos de exclusdo sdo os que suscitam mais davidas a doutrina e a

jurisprudéncia, uma vez que, a ténica recai na analise dos seus efeitos'°

. Uma empresa,
ndo pode, nem deve, ser penalizada por excluir ou diminuir a concorréncia, através da
obtencao de resultados mais eficientes do que os restantes intervenientes no mercado. Se,
um dos objetivos do Tratado consiste em preservar o bem-estar dos consumidores, o facto

de uma empresa se tornar mais eficiente, esta em conformidade com esse proposito'>!.

A Comissao de modo a facilitar a aplicagdo do art. 102°, enuncia e explica os tipos

de abuso de exclusdo sobre os quais esta norma incide. Assim, podem ser considerados

132 133

abusivos os acordos exclusivos , as vendas subordinadas e agrupadas'**, os

comportamentos predatorios'> e a recusa de fornecimento e compressdo de margens'3¢.

128 Miguel M. e Silva, 2012, pag. 105.

129 E necessério ter em conta que a finalidade das empresas que atuam num mercado concorrencial é
restringir ou mesmo eliminar a concorréncia, tendo como objetivo a maximizagdo os seus lucros. Assim,
quando referida a intengdo de restringir a concorréncia, ha que referir que esta so6 recai no dominio do abuso
quando ¢ conseguida através de condutas que ndo se coadunem com a concorréncia pelo mérito.

130 Sofia O. Pais, 2018, pag. 494. A autora afirma que de forma a facilitar a interpretagdo e aplicagdo do art.
102°, este deveria conter uma enumeragdo taxativa, ao invés da atual, enumeragdo exemplificativa. A
enumeracao existente leva a que haja uma maior dificuldade por parte das instituicoes europeias ao aplicar
anorma e se confira uma maior inseguranca juridica as empresas.

131 Miguel M. e Silva, 2018, pag. 919 e 920.

132 Comunicagio da Comissdo sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusio, pto 32 e ss. Sdo
entendidos como acordos de compra exclusiva, situagdes em que o cliente se compromete a comprar a uma
s6 empresa. Estes denominam-se por praticas abusivas quando tiverem como fim excluir atuais ou
potenciais concorrentes, tal como, os descontos condicionais.

133 Sofia O. Pais, 2011a, pag 496. A concesso de descontos pode ser analisada através de diferentes oticas,
uma vez que, estes podem ser benéficos aos consumidores. A autora refere que no direito norte-americano
o desconto ¢ entendido, por norma, como vantajoso.

134 Comunicagdo da Comissdo sobre a aplicacio do art. 82° a comportamentos de exclusio pto 47 e ss. As
vendas subordinadas podem consistir em dois produtos cuja compra em conjunto € obrigatoria. Esta atuacdo
pode resultar numa aplicagdo do art. 102°, quando os produtos que formam a venda subordinada sdo
distintos, ndo se justificando esta dependéncia.

135 Comunicagdo da Comissdo sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusdo, pto 63 e ss.
Estes acontecem quando uma empresa incorre em perdas propositadamente ou abdica de ganhos a curto-
-prazo. Este tipo de abuso, de um modo geral, tem como objetivo a exclusdo de concorrentes.

136 Comunicagio da Comissio sobre a aplicagio do art. 82° a comportamentos de exclusdo, pto 75 e ss. Para
que seja abusiva tem de se verificar que “(...) a recusa incide num produto ou servigo objetivamente
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Sofia O. Pais relativamente as condutas de exclusdo, considera pertinente a analise
a teoria do sacrificio do lucro'*’, a teoria do concorrente igualmente eficiente e a teoria
do bem-estar do consumidor'®®. Quanto a primeira, a autora refere que terdo um efeito
de exclusdo as condutas de precos predatorios que tenham como finalidade proveitos no
longo-prazo, prejudicando os consumidores'>. A questdo que a autora coloca é a
possibilidade dos precos predatorios serem alvo de uma isengdo de proibigao, através de
fundamentos econémicos, deixando no mercado apenas as empresas com maior grau de
eficiéncia. No que respeita a segunda teoria, ¢ referido que o art. 102° se aplica ndo so a
exclusdo de empresas igualmente eficientes bem como a exclusdo das menos eficientes,
quando a presencga destas traz beneficios aos consumidores. Por tltimo, a teoria do bem-
-estar dos consumidores centra-se em saber se ¢ possivel analisar todos os
comportamentos através dos prejuizos/beneficios causados aos consumidores, a par da
deteriorizagdo causada a propria concorréncia. A luz deste argumento iria ser atenuada a
diferenciacao de praticas de exclusdo e exploragao, incidindo a apreciacao de ambas num

critério comum ',

Contudo, e como nao poderia deixar de ser, a Comissao em consonancia com uma
abordagem mais econdmica ao art. 102°, tem vindo realizar uma avaliacdo dos possiveis
ganhos de eficiéncia procedentes destas praticas aparentemente abusivas, a luz dos quais
se pode considerar o afastamento da aplicagdo desta norma, impondo contudo a
necessidade de um desempenho “objetivamente justificado™:

Uma empresa em posicdo dominante pode fazé-lo, quer demonstrando que o seu

comportamento é objetivamente necessario, quer demonstrando que o seu

comportamento produz ganhos de eficiéncia substanciais, que compensem qualquer
efeito anticoncorrencial a nivel dos consumidores''.

CEINT3

necessario para uma concorréncia efetiva num mercado a jusante”, “(...) a eliminagdo da concorréncia
efectiva no mercado a jusante (...)” e tem de levar a um “(...) prejuizo para o consumidor”.

137 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 509. Este ndo deve ser um critério decisivo dado que, ha situagdes onde a
ocorréncia de perdas se pode justificar, por no longo-prazo, dar lugar a vantagens para os consumidores ou
mesmo para a manutenc¢do da concorréncia, como € o caso dos investimentos em inovagao.

138 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 497.

139 O facto das restantes empresas ndo conseguirem replicar este fendmeno devido a um nivel de eficiéncia
inferior, leva a que, sejam forcadas a abandonar o mercado, contribuindo para o reforco do poder de
mercado da empresa dominante.

140 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 514.

141 Comunicagdo da Comissdo sobre a aplicagdo do art. 82° a comportamentos de exclusio, pto 28.
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4. Reforma do Artigo 102°: Abordagem baseada nos efeitos

considerando fundamentos economicos

As incertezas e receios quanto a aplicacdo do atual art. 102° levaram a que a

Comissdo s6 aplicasse pela primeira vez esta norma em 197142,

Ao longo do tempo, foi possivel verificar a diferenca na evolugdo feita pelas
instituigdes europeias do art. 101° e 102°, podendo-se assim afirmar que houve uma certa
negligéncia no tratamento desta ultima norma'#*. A consciéncia deste desleixo, tem
levado a necessidade da modernizacao do artigo 102°, para que o conceito de abuso nao
seja entendido como:

(...) monopolista sem escrupolos que submete os concorrentes a sua vontade atraveés

de campanhas predatorias, reduzindo os pregos para niveis que ndo permite

suportar os custos, levando a saida dos concorrentes para, eliminados estes, poder
aumentar os pregos aos consumidores'*.

Um novo paradigma na utiliza¢do do art. 102°, avaliando as praticas abusivas a luz
de possiveis objetivos pro-concorrenciais, tem sido cada vez mais discutido. Contudo, o
conceito enraizado de “abuso” ja conduz naturalmente a um carater depreciativo desses
mesmos comportamentos. A luz da letra do art. 102°: “A nogao de isentar um abuso colide

com a propria ratio daquela norma (...)”'%.

Apesar da lei ndo prever tal entendimento: “(...) a consideracdo de justificacdes
objetivas e de ganhos de efici€éncia no seio do artigo 102° ¢ a tnica solucao que esta de

acordo com o processo de modernizacdo (...)”!*S.

Desta forma, algumas das decisdes levadas a cabo pelas instituigdes europeias
introduziram as nogdes de justificacdo objetiva e ganhos de eficiéncia, tendo estes de

compensar os prejuizos causados a concorréncia. Contudo, era necessario especificar em

142 Miguel M. e Silva, 2008, pag. 44.

143 Albertina Albors-Llorens, 2007, pag. 1752 ¢ 1753.
144 Miguel M. e Silva, 2008, pag. 7.

145 Miguel M. e Silva, 2008, pag. 2.

146 Sofia O. Pais, 2011a, pag. 492.

38



que termos € que praticas potencialmente abusivas se tornavam licitas e desta forma,

“escapavam” 4 aplica¢do da proibi¢io!*7 148,

Surge entdo em 2005 o primeiro documento elaborado pela Comissdo de apoio a
aplicagdo do art. 102°, o Discussion Paper'?’. Este documento teve como finalidade
esclarecer as nogdes de justificagdo objetiva e ganhos de eficiéncia na avaliacdo de
comportamentos possivelmente abusivos, defendendo uma abordagem das praticas
baseada nos efeitos!>® que estas pudessem provocar na estrutura concorrencial, tentando

assim abandonar uma perspetiva formal da norma'>! 152, No entanto, Albertina Albors-

147 Albertina Albors-Llorens, 2007, pag. 1727 e 1728.

148 Peter Oliver, 2005, pag. 335 e 336. O autor refere que no que diz respeito a descontos de venda, o
Tribunal considerou as economias de escala como uma possivel justificagdo econdmica. Peter Oliver
menciona também que consideracdes de interesse publico (como satde ou seguranca), ainda que tenham
sido rejeitadas no caso Hilti (Proc C-53/92, acérddo Hilti c. Comissdo, 1994), possam vir a servir de
argumento a condutas avaliadas pelo art. 102°, dado que, objetivos de politica publica sdo ponderados no
Tratado. Ter em conta a Comunicagdo da Comissdo sobre abusos de exclusdo, pto 29, relativo a esta
matéria.

19 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses.
Em 2009 substituido pela versdo final: Comunicacio da Comissdo - Orientac@o sobre as prioridades da
Comissdo na aplicac@o do artigo 82° do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de
empresas em posi¢do dominante.

150 Thomas Eilmansberger, 2006, pag. 20 a 23. A respeito dos efeitos a considerar, o autor refere que deviam
ser apenas tidos em conta efeitos estruturais, isto ¢é, efeitos que modificassem a estrutura do mercado e
apenas quando a empresa tinha a intencdo de provocar tal resultado. O autor argumenta que o reforco de
uma posi¢do dominante por parte de uma empresa, ou seja, o aumento das suas quotas de mercado, ndo
constituia um efeito estrutural, logo, ndo devia ser considerado na apreciacdo do art. 102°, uma vez que,
podia ser conseguido também por empresas que ndo usufruissem de uma posi¢do dominante no mercado.
Contudo, apesar de necessario, o efeito estrutural ndo deve ser suficiente para conferir a uma pratica, um
carater abusivo. Em suma, o autor acima mencionado considera que ndo faz sentido que praticas
consideradas “normais” se tornem ilicitas ap6s a empresa atingir uma posi¢io de dominio. E possivel desta
forma concluir, que Thomas Eilmansberger nio concorda com a “responsabilidade especial” atribuida a
uma empresa em condi¢des de dominio.

151" Albertina Albors-Llorens, 2007, pag. 1728 ¢ 1729.

152 Albertina Albors-Llorens, 2007, pag. 1736 a 1747. Contudo, Albertina Albors-Llorens apresenta
algumas das decisdes das insitui¢des europeias, ainda antes da publicacdo do Discussion Paper, onde ja
tinham sido consideradas razdes econdmicas para a isengdo da proibi¢do. Ainda em 1971, no acordao Sirena
c. Eda, (Proc. 40/70, ac. Sirena c. Eda, 1971) foi mencionado pelo Tribunal a possibilidade de usar o
conceito de justificagdo objetiva na pratica de precos altos por parte de uma empresa, sem cair no ambito
de aplicacdo do art. 102°. No acoérdao United Brands (ja mencionado anteriormente), o Tribunal afirma que
arecusa de venda pode vir a ser considerada como justificada. No decorrer desta decisao, o Tribunal refere
que o comportamento de uma empresa dominante ndo pode ser justificado se a verdadeira intencdo da
empresa for reforcar o seu poder de mercado e futuramente abusar da sua situacdo de dominio. Mesmo
apds a empresa justificar os seus atos e esta justificagdo for considerada como valida, estes tém de ser
proporcionais a ameaga de que a empresa se pretende defender. Se a sua conduta for excessiva, mediante
os atos dos seus concorrentes ou de qualquer outra ameaga externa, esta serd considerada como abusiva a
luz do art. 102°. Contudo, a autora critica o facto desta nogdo de proporcionalidade ser mal explicada no
caso em apreco bem como o facto de ndo terem sido ponderados pelo Tribunal os efeitos econémicos da
conduta. Ainda em 1987, no caso BP c. Comissao (Proc. 77/77, ac. Bp c¢. Comissdo, 1987) o Tribunal
considerou como possivel razdo para justificar comportamentos eventualmente abusivos, fatores externos
a empresa. E possivel desta forma verificar, respetivamente, duas justificagdes objetivas alternativas: em
primeiro, a protegdo dos interesses comerciais da empresa (todavia a autora refere que ¢ dificil a separagao
de praticas com vista a proteger interesses da empresa e praticas cuja a inten¢do ¢ aumentar poder de
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-Llorens considera que esta tentativa de modernirizar o art. 102° ndo teve o resultado
previsto, ficando a questao da justificacao das praticas possivelmente abusivas aquém do
esperado, dado que, a autora refere que o Discussion Paper aumentou a exigéncia destas
justificacdes. Assim, segundo a autora, para o sucesso de justificagdes objetivas para
comportamentos avaliados ao abrigo do art. 102°, é necessaria uma apreciagdo menos

exigente e baseada em principios econdmicos'?.

Todavia, o Discussion Paper foi fundamental ndo s6 pelo inicio de uma
reestruturacdo a abordagem do art. 102°, conferindo-lhe uma componente econdémica,
mas também pela clarificacdo dos critérios para a aplicagdo desse mesmo artigo. Assim,
como refere Lisbe Finell, para que se torne mais facil para as empresas respeitar esta
disposicao e consequentemente para que haja menos comportamentos que interfiram com
o desempenho da politica da concorréncia, os requisitos para aplicar a norma devem ser
claros e as instituigdes europeias devem ser consistentes na sua execucao, de modo a
conferir aos agentes econdmicos, uma maior seguranca juridica no momento da escolha

das suas estratégias'>*.

mercado); e em segundo, fatores externos a empresa (no caso em analise, escassez de um produto). Estes
dois argumentos a disposi¢do das empresas, estdo conduto sujeitos a duas condi¢des cumulativas: em
primeiro lugar, a verificag@o da verdadeira inten¢do da empresa (sendo que a autora refere que esta condi¢ao
¢ bastante dificil de provar ficando esta forma de justificacdo, de certa maneira, condenada ao fracasso,
mesmo antes de aplicada) e em segundo lugar, a verificagcdo da proporcionalidade dos atos.

Em 1999, com o processo [rish Sugar (Proc. T-228/97, ac. Irish Sugar c. Comissdo, 1999) o Tribunal
introduziu consideragdes de eficiéncia econdmica. Ainda assim, a autora supra mencionada considera que
o Tribunal foi pouco esclarecedor na apresentagdo dos critérios uma vez que, ndo especificou se os
interesses comerciais da empresa e os referidos requisitos de eficiéncia, eram independentes ou
cumulativos.

153 Albertina Albors-Llorens, 2007, pag. 1759 a 1761.

154 Lisbe Finell, 2009, pag. 284 a 287.
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4.1 Consideracoes de eficiéncia economica

Continuando no ambito de uma abordagem do art. 102° baseada nos efeitos das
condutas, parece ser consensual entre a doutrina a necessidade de considera¢des mais
econémicas na leitura deste artigo. Discute-se a possibilidade de evocar razdes de
eficiéncia econdémica para justificar os comportamentos aparentemente abusivos,
permanecendo no entanto, uma certa incerteza na aplicagdo deste critério. H4 mesmo
quem defenda que este requisito tem muitas limitagdes aquando da justificagdo de

comportamentos abrangidos por este artigo.

Contudo, ainda antes da discussao sobre o sucesso ou ndo da aplicacao deste critério
ao art. 102°, ¢ indispensavel explicitar a que tipos de eficiéncias se refere a Comissao e a

doutrina.

Laura Parret refere que o que se pretende incentivar sdo as eficiéncias alocativas e
produtivas. Isto €, alocagdo eficiente dos recursos e a capacidade das empresas para tirar
partido de todas as economias de escala e da tecnologia, de forma a conseguir reduzir
custos desnecessarios. A autora refere que o facto da Comissdo associar sempre o
conceito de eficiéncia ao bem-estar dos consumidores ndo permite perceber com clareza

qual o papel que este conceito ocupa na aplicagdo do art. 102°153,

Nao obstante, considera-se essencial uma

A abordagem mais econdmica a estes conceitos. A
" eficiéncia produtiva divide-se entre a afetacdo de
recursos em cada empresa e afetacao de recursos

entre as empresas de um setor. Esta representa-se

. pela curva denominada de fronteira de
vi A possibilidades de producio (PPF- Production

Possibility Frontier). A producdo ¢ eficiente

quando ndo € possivel redistribuir recursos de

X a2 o o
¥ forma a produzir mais de um bem sem diminuir
a producado de outro bem (o ponto A e B do grafico representam a produgdo eficiente dos

bens X e Y, ao passo que, a empresa diz-se ineficiente se estiver a produzir no ponto C).

155 Laura Parret, 2010, pag. 349 e 350.
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A eficiéncia alocativa refere-se a escolha entre os diferentes pontos da fronteira de
possibilidade de produgdo, uma vez que, todos eles sdo eficientes a nivel produtivo. Desta
forma, este tipo de eficiéncia é conseguida quando ndo ¢é possivel, através da escolha de
um diferente cabaz de bens, aumentar o bem-estar de um consumidor sem diminuir o

bem-estar de, pelo menos, um outro consumidor!'>® 17,

Apesar do recurso ao critério da eficiéncia ainda suscitar algumas questoes,
consideragdes de eficiéncia econdmica tém sido mencionadas desde o Tratado de Roma
em 1957, onde se pretendia promover a criagdo de um mercado interno capaz de
proporcionar eficiéncias produtivas. Também a concorréncia intramarcas (existéncia de
um produtor paralelo que revende em diferente territério do que o fabricante) foi
considerada como promotora de eficiéncias econdmicas nomeadamente efici€ncias

alocativas!'>8.

Com a reforma do art. 102° apoiada pelo Discussion Paper, substituido mais tarde
pela Comunicacdo da Comissdo sobre abusos de exclusdao, a Comissdao considera que
ganhos de eficiéncia podem ser usados na argumentacao de uma empresa dominante, com
vista a defender a sua conduta'®®. Sendo certo que ganhos de eficiéncia possam ser
invocados por uma empresa dominante, ainda assim, € necessario que estes estejam bem
especificados para que as empresas consigam obter alguma seguranga juridica na

norma ',

Como ja mencionado, o art. 102° ndo sustenta a possibilidade de um balango
economico, ao contrario do que acontece no n° 3 do art. 101° do TFUE. Albertina Albors-
-Llorens acredita que a solugdo passa pela possivel justificacio no momento da
constatagdo do abuso, sendo que quem deve determinar estes beneficios pro-

concorrenciais ¢ a respetiva autoridade responsavel pelo caso'¢!.

Ao contrario do passo unico proposto por Albertina Albors-Llorens, Sofia O. Pais
segue as consideragdes feitas pela Comissdo na Comunicacdo de 2009, verificando

possiveis ganhos de eficiéncia em quatro condi¢cdes cumulativas, em analogia a letra do

156 Fonte do grafico: https://policonomics.com/production-possibility-frontier/.
157 Richard G. Lipsey € K. Alec Chrystal, 2007, pag. 276.

158 Sofia O. Pais, 2011c, pag. 613 a 615.

159 Comunicagdo da Comissdo sobre abusos de exclusao, pto 28.

160 Jean-Frangois Bellis € Tim Kasten, 2010, pag. 915.

161 Albertina Albors-Llorens, 2007, pag. 1747.
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101°. Assim, para que os argumentos referidos pelas empresas sejam validos, Sofia O.
Pais afirma que:
(...) a empresa dominante tem de provar que o seu comportamento serd susceptivel

de produzir ganhos de eficiéncia e que ¢ alias indispensavel para os obter, e que

esses ganhos além de compensarem os efeitos negativos sobre a concorréncia e bem-

-estar dos consumidores ndo eliminam a concorréncia’® 163 164,

Contudo, Sofia O. Pais faz referéncia a dificuldade inerente na aplica¢do desta
justificacdo, mencionando que chega mesmo a existir uma certa discordia entre a doutrina

acerca da clareza dos conceitos econdmicos aplicados.

Anca Daniela Chirita menciona o Advogado-Geral Colomer, ao referir que este
afirmou que ideias formalistas e rigidas na aplicagdo do art. 102° ignoram o facto de que
condutas avaliadas a luz desta norma, possam ser usadas para obter ganhos de
eficiéncia'®. Segundo a autora, descontos praticados por empresas dominantes podem
proporcionar beneficios aos consumidores, da mesma forma que, a recusa de
fornecimento pode ser necessdria para que uma empresa consiga o retorno de um
investimento, que trard proveitos aos consumidores através da descoberta ou

desenvolvimento de um produto!%®.

Hé4 mesmo quem defenda que a utilizagdo do conceito de eficiéncia econdémica
continua a ter um “papel insignificante” na apreciacdo de casos de abuso de posi¢ao
dominante. Desta forma, Jean-Francgois Bellis ¢ Tim Kasten questionam-se acerca do
porqué de existir uma dificuldade tdo acentuada na justificagdo de condutas respeitantes

ao art. 102° do TFUE (traduc3o nossa)'®’.

Uma das razdes apontadas pelos autores ¢ o facto de justificagdes sO serem
necessarias quando ja hd uma convicg¢do de que o comportamento € abusivo. Assim, apos

existirem argumentos que demonstrem que a conduta possa ser anticoncorrencial, razdes

162 Sofia O. Pais, 2011¢, pag. 623.

163 Anca Daniela Chirita, 2009, pag. 690. A autora também partilha deste entendimento e acrescenta o facto
de ndo estar expressamente mencionado que estas eficiéncias tenham de ser transferidas para os
consumidores.

164 Anca Daniela Chirita, 2009, pag. 694. A autora indica que no momento da avalia¢io de uma conduta, a
empresa dominante deve justificar o quanto antes o seu comportamento para que a Comissao possa fazer
um balango entre os efeitos anticoncorrenciais e os ganhos de eficiéncia que a empresa considere que irdo
advir dessa pratica.

165 Anca Daniela Chirita, 2009, pag. 693.

166 Anca Daniela Chirita, 2009, pag. 691 e 692.

167 Jean-Frangois Bellis e Tim Kasten, 2010, pag. 917.

43



que remetem para a eficiéncia sdo vistas como um “pedido de isen¢do”, figura essa, que

nao se coaduna com a leitura do art. 102°.

Mesmo que as empresas consigam provar que a sua conduta leva a producdo de
eficiéncias, estas deverdo provar que existe proporcionalidade entre as agdes que
adotaram e as eficiéncias que foram geradas, conferindo este requisito um grande poder

discricionario as instituicdes europeias.

No que respeita as condi¢cdes cumulativas supra mencionadas por Sofia O. Pais,
Jean-Francois Bellis e Tim Kasten destacam a particularidade de em nenhum lugar ser
considerado que as eficiéncias resultantes da conduta tenham de ser transferidas para os
consumidores. Assim, segundo estes autores, ¢ valido interpretar que € permitido que

apenas os produtores da empresa beneficiem das efici€éncias produzidas.

Jean-Francois Bellis e Tim Kasten ndo acreditam que consideracdes de efici€éncia
terdo sucesso na avaliacdo de casos a luz do art. 102°, uma vez que, entendem existir
grandes falhas no balango entre as eficiéncias geradas por uma conduta e os seus aspetos
negativos para a concorréncia. Deste modo, estes sugerem que a Comissao deveria fazer
uma analise as possiveis razdes para esta falha de consideragdes de eficiéncia, de forma

a apresentar solucdes a esta questdo %%,

Anna-Lena Baur apresenta também o seu contributo acerca desta matéria ao
analisar individualmente os requisitos propostos pela Comissdo supra mencionados,

referindo também esta autora, dificuldades na consideracao de razdes de eficiéncia.

Em primeiro lugar, a autora comeca por questionar se serd prudente que estes
requisitos se inspirem no n° 3 do art. 101° do TFUE, isto porque, para além dos artigos
101° e 102° visarem diferentes contextos, € necessario verificar até que ponto, requisitos
elaborados para serem cumpridos por empresas nao dominantes, terdo sucesso quando

aplicados a empresas dominantes.

Quanto a existéncia de eficiéncias, Anna-Lena Baur argumenta que a sua nao
ponderag@o pode mesmo vir a prejudicar os consumidores, isto porque, se ndo for possivel

excluir concorrentes do mercado em prol da criacdo de eficiéncias, a politica da

168 Jean-Frangois Bellis e Tim Kasten, 2010, pag. 917 a 927.
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concorréncia acaba por beneficiar empresas ineficientes, em prejuizo dos

consumidores'®’.

De seguida irdo ser apresentadas de forma sumaria, algumas das consideragdes
feitas pela autora relativamente aos requisitos necessarios para justificar condutas

aparentemente abusivas.

A respeito da questdo ja levantada pelos autores Jean-Frangois Bellis ¢ Tim Kasten,
acerca de quem devera usufruir das eficiéncias geradas, dado que ndo ha por parte da
Comissao informagao clara nesse sentido, Anna-Lena Baur ao contrario dos autores supra
mencionados, considera que s6 serdo tidas em conta eficiéncias de que os consumidores
tirem proveito. A autora refere que a politica da concorréncia tem como pratica apreciar
as melhorias a luz do conceito de bem-estar do consumidor, ndo vendo o porqué dessa

interpretagdo ndo ser também a utilizada na nova abordagem ao art. 102°.

Quanto ao requisito da conduta ser “(...) susceptivel de produzir ganhos de
eficiéncia e que ¢ alias indispensavel para os obter (...)” Anna-Lena Baur refere que uma
empresa dominante poderd nao ter informagdo suficiente para analisar os ganhos de
eficiéncia de uma conduta no momento da sua implementacao, de modo a verificar se

esta sera necessaria e indispensavel.

Outra das exigéncias objeto de reflexdo, foi o facto dos prejuizos causados a
concorréncia terem de ser compensados pelos beneficios criados. Assim, Anna-Lena Baur
menciona varios aspetos que podem contribuir para o fracasso da contemplagcdo de
questoes de eficiéncia. A autora refere como obstaculo a dificuldade na mensuragao dos
ganhos e dos prejuizos, referindo que ndo existe uma “etiqueta” (tradug@o nossa) de forma
a proceder matematicamente a tal comparacao e o facto das empresas ndo saberem a
priori quais serdo os efeitos positivos e negativos que as suas escolhas terdo na estrutura
concorrencial. Por fim, mas igualmente relevante, a autora menciona que as empresas que
reforcem o seu poder de mercado ficam de imediato ilegiveis ao uso da defesa através de

consideragdes de eficiéncia, sendo esta outra das grandes barreiras ao uso deste critério'”°.

169 Anna-Lena Baur, 2012, pag. 422 a 423.
170 Anna-Lena Baur, 2012, pag. 431 a 442.
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Conclusao

Ao longo do estudo no ambito desta dissertagdo, pode-se concluir, tal como referido
por Horacio Vedia Jerez que: “Atualmente, ¢ amplamente aceite que o direito da
concorréncia constitui um instrumento fundamental para a concorréncia, para o

crescimento econdmico e para o bem-estar dos consumidores” (traducdo nossa)'’!.

Com esta investigagao pode-se constatar que a andlise dos conceitos subjacentes ao
art. 102° tem vindo a desenvolver-se com o decorrer do tempo. Dentro do conceito de
posicao dominante, nogdes como o mercado relevante ou mesmo os proprios indicios para

deter esta posi¢ao de dominio tém sido alvo de progresso.

Hoje em dia, mais do que nunca, acredita-se ser fundamental para a aplicacao do
art. 102° a delimitagdo do mercado relevante, de modo a verificar o nivel de pressao
concorrencial sofrido pelas empresas e, com isto, apurar se ocupam uma posi¢ao de
dominio. Os indicios para uma posi¢ao dominante tém também sofrido alteracdes em
virtude do desenvolvimento dos mercados concorrenciais. Atualmente, pode-se constatar
que hd uma menor importancia atribuida as quotas de mercado quando se trata de
mercados de novas tecnologias. Assim como nestes, nos mercados em que existe uma
constante evolugao, as quotas de mercado correspondem a um indicador cada vez menos

concludente.

O conceito de abuso, a par das restantes nogoes integrantes do art. 102°, foi
também alvo de progresso, na medida em que, os comportamentos destas empresas
comegaram a ser entendidos de uma outra forma. Ha muito que o art. 102° carecia de uma
evolucdo no sentido da consideragdo de conceitos mais precisos - ponderagdes

econdémicas -, que se afiguravam uma prioridade nesta norma.

Apds o seu desenvolvimento acredita-se que este artigo deixou de lado a visdo
rigida das empresas dominantes, passando-se a ter em conta os beneficios que estas
poderiam trazer a concorréncia, nomeadamente a nivel de ganhos de eficiéncia
economica. Ora, considerou-se, desta forma, determinante o estudo sobre o papel que

esses ganhos de eficiéncia ocupariam no art. 102°.

17! Horacio Vedia Jerez, 2015, pag. 1.
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Em tom conclusivo, entende-se que ainda sdo colocadas bastantes duvidas e
constrangimentos ao recorrer ao critério de ganhos de eficiéncia. Assim, apesar de, por
um lado, ser vantajoso para as empresas dominantes que esta figura ja tenha lugar no
direito da concorréncia, por outro, quantas empresas cOnseguirdo cumprir os seus
requisitos, ultrapassando os obstaculos que lhes sdo impostos? Parte da doutrina afirma
que podera mesmo ser um risco para as empresas orientarem as suas decisdes acreditando
ter a sua disposicao este instrumento para a sua defesa que, na realidade, ainda se encontra

repleto de obstaculos e dificuldades aquando da sua implementagao.
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