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Resumo

Este trabalho tem como objetivo analisar o abuso de posicdo dominante tendo em
consideracdo as suas implicagdes para economia, isto €, os efeitos da posicdo dominante das
empresas em determinados mercados, nomeadamente no que respeita as suas implicacdes
para consumidores, inovacgdo tecnoldgica e politica concorrencial.

Ao longo deste trabalho irei falar sobre o mercado relevante, as ineficiéncias do poder
de mercado, os tipos de posi¢cdo dominante que existem (individual e coletiva), o abuso de
posicdo dominante (abuso de exploracdo e de exclusdo) e ainda serd feita uma breve
abordagem as licengas de tecnologia.

Palavras-Chave

Mercado relevante, poder de mercado, posicdo dominante, abuso de posicio dominante,
concorréncia, inovagao



Abstract

The aim of this paper is to analyze the overpowering position concerning economics
by some enterprises, i.e., the effects of the preponderant position of enterprises in some
markets, especially the consequences to consumers, technological innovation and competition
policies.

Throughout these pages | will write about the relevant market, the inefficiencies of
market power, the kinds of dominant positions (individual and collective), the abuse of the
dominant position (exploitation and exclusion) and a brief approach to technological licenses.

Keywords
Relevant market, market power, dominant position, abuse of dominance, competition,

innovation
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1. Introducéo

Este trabalho ira tratar o conceito de abuso de posicdo dominante. Existem fatores que
levam a que uma empresa crie ou reforce uma posicdo dominante que podem ser importantes
para o desenvolvimento da economia e por isso a posi¢do dominante ndo é proibida, mas sim
0 seu abuso. Fatores como a mudanca tecnoldgica, a globalizacéo, o poder de mercado podem
conduzir a uma maior relevancia dos bens e servigos baseados no conhecimento, com custos
fixos altos e custos marginais baixos.

O abuso de posi¢do por parte das empresas provoca por um lado, ao nivel do consumidor,
a reducdo do bem-estar e por outro, ao nivel das empresas concorrentes, restricdes a
concorréncia criando desta forma obstéaculos a liberdade de mercado.

Neste sentido é necessario que haja regulacdo nos mercados de forma a garantir que as
condicdes de concorréncia que estimulam a inovagdo ndo sejam postas em causa por empresas
que, beneficiando de vantagens por terem sido as primeiras a desenvolverem determinado
produto ou porque atuam numa atividade caracterizada por efeitos de rede, podem
rapidamente adquirir uma posic¢ao de quase monopdlio que pode durar varios anos.

E importante referir que o conceito de abuso de posi¢do dominante esta presente tanto no
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) como na Lei nacional da
concorréncia, Lei 19/2012, no entanto a sua concretizacdo resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e da pratica decisoria da Comissdo Europeia.
Ou seja, o estudo do abuso de posicdo dominante ndo se pode cingir a lei, mas tem de ser
considerada a jurisprudéncia do TJUE.

O artigo 102° do TFUE e a Lei 19/2012 no que se refere a Portugal irdo ser essenciais para
definir o que ¢é posicdo dominante e o porqué de o seu abuso ser proibido.

No ponto 2 irei tratar o conceito de mercado relevante, de seguida serd analisado o
conceito de posicdo dominante referindo as ineficiéncias inerentes ao poder de mercado e 0s
tipos de posicdo dominante existentes que sera o ponto 3. No ponto 4 serd feita analise ao
conceito de abuso de posicdo dominante, referindo os tipos de abuso existentes e por fim no

ponto 5 irei tratar o abuso de posi¢cdo dominante e as licencas de tecnologia.



2. Mercado relevante

N&o é possivel falarmos em conceitos como posicdo dominante e abuso de posicdo
dominante sem fazermos uma analise e identificacdo do mercado relevante. A determinagéo
do mercado relevante € feita por um lado, em termos de produto e, por outro, em termos
geograficos. (Jornal Oficial n® C 372 de 09/12/1997 p. 0005 - 0013)

O Comunicado da Comissdo Europeia relativa a definicdo do mercado relevante no ponto
7 define como mercado do produto relevante aquele que “compreende todos os produtos e/ou
servicos consideradas permutdveis ou substituiveis pelo consumidor devido as suas
caracteristicas, precos e utiliza¢do pretendida.”

O mercado relevante na 6ptica do produto compreende todos os produtos considerados
pelos consumidores alternativos ou substituiveis, em virtude das suas caracteristicas, dos seus
precos e da sua utilizacdo. Estes produtos sdo fortemente substituiveis entre si quer ao nivel
da procura quer ao nivel da oferta. No ambito de politicas de concorréncia, privilegia-se,
geralmente, a substituibilidade do lado da procura, pois a substituibilidade do lado da oferta,
quando existe, leva ao alargamento do mercado de referéncia e, por conseguinte, ao
abrandamento do controlo.

Em termos praticos, um critério comummente utilizado para determinar esta
substituibilidade é o da elasticidade-preco cruzada. Considerando os bens X e Y, esta

elasticidade (Ex,y) define-se como:

_dQy/Qy
~ dPx/Px

Ex,y
ou seja, € a variacdo relativa da procura do bem Y resultante de uma determinada variacdo
relativa do preco do bem X. Podem, assim, ter-se as trés seguintes situacdes:

v' E < 0 — Os dois bens sdo complementares entre si, ndo substituiveis, pois uma
variacdo do preco de X num dado sentido provoca uma variacdo da procura de Y em
sentido oposto. Por exemplo, se o precos dos televisores aumentar, a procura de
aparelhos de video pode diminuir, pois estes precisam daqueles para poderem ser

utilizados.

v E = 0 - Os dois bens sdo independentes, pois uma variacdo do preco X ndo afeta a

procurade Y.



v' E > 0 - Os dois bens sdo substituiveis, pois uma variacdo do preco de X afeta a
procura de Y no mesmo sentido. Por exemplo, 0 aumento do preco de uma marca de
leite pasteurizado faz aumentar a procura de uma outra marca.

E esta Gltima situagdo, E > 0, que permite delimitar os contornos de uma mercado em
termos de produto. Mas basta considerar o exemplo seguinte para se compreender até que
ponto esta delimitacdo depende também da extensdo geografica. O comboio e 0 avido séo
substituiveis para certas distancias, nem muito curtas onde o avido ndo opera, nem muito
longas onde o comboio ou ndo é utilizavel ou torna a viagem longa e cansativa, por exemplo,
para viagens entre cidades Lisboa — Porto. Tem-se neste caso, E > 0. Contudo, a longa
distancia (entre Lisboa e Moscovo), ou entre continentes (entre Lisboa e Nova lorque),
tornam-se independentes, E = 0.

Em termos geograficos, o0 mercado relevante compreende as zonas nas quais as empresas
em causa concorrem para a oferta e para a procura de um produto em que as condi¢des de
concorréncia sdo suficientemente homogéneas. O mercado relevante em termos geograficos,
tanto pode coincidir com o mercado da UE no seu todo, como ser inferior ou superior a este

mercado. *

3. Posi¢cdo dominante

As empresas podem ter posicdes dominantes por diferentes raz6es. Podem atuar num
mercado que lhes estd garantido pela lei resultante de terem um direito de propriedade
intelectual, em particular a propriedade industrial, em determinadas circunstancias, coincide
com o chamado monopolio legal, ou onde, por muitas razdes ainda nenhuma outra empresa
encontrou os estimulos necessarios para entrar nesse mercado, o chamado monopdlio de
facto. Pode acontecer também que a empresa consiga controlar o input de que 0s seus
concorrentes precisam para executar a sua actividade ou ainda que essa empresa tenha melhor
desempenho do que os seus concorrentes, por exemplo, tenha melhores produtos, melhores
precos, maior variedade, do que a alcancada pelas restantes empresas, estando por isso o nivel
da concorréncia debilitado. Num mercado onde uma empresa é dominante, 0s concorrentes,
quando existem, ndo tém aptiddo para impor efetivamente o seu comportamento, acabando

aquela por desfrutar de uma ampla liberdade de atuacdo.

! Marques, Alfredo; colab. Margarida Antunes. Economia da Unido Europeia, Coimbra: Almedina 2006, 258-259



O artigo 102° TFUE declara “incompativel com o mercado interno e proibido, na medida
em que tal seja susceptivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou
mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢cdo dominante no mercado interno ou
numa parte substancial deste”.

O artigo 11° da Lei 19/2012 faz também referéncia, declarando que “¢ proibida a
exploragdo abusiva, por uma ou mais empresas, de uma posi¢cdo dominante no mercado
nacional ou numa parte substancial deste.”

No final da década de 70, o Tribunal de Justica define que:

“A posigdo dominante diz respeito a uma posi¢cdo de poder econémico detida por uma
empresa que lhe permite afastar a manutencdo de uma concorréncia efetiva no mercado em
causa e lhe possibilita comportar-se, em medida apreciavel, de modo independente em relacdo
aos seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos consumidores” (Acordao do TJ, de
14/02/1978, Proc. 27/26 United Brands/Comissao, Col. 1978, 77, para 65).

Uma empresa em posicdo dominante ndo enfrenta uma pressdo concorrencial
suficientemente eficaz e, nessa medida, desfruta de um poder de mercado notavel e
persistente. Assim, as suas decisdes sdo indiferentes as acdes e reagdes dos concorrentes, dos
clientes e dos consumidores.

Para ter uma posi¢cdo dominante, uma empresa, tem também de ter poder substancial de
mercado. Entende-se por poder de mercado, o poder de aumentar os precos acima do nivel
competitivo de uma forma rentavel. Em termos econdmicos, uma empresa tem poder de
mercado quando cobra um preco acima do custo marginal de producdo, ou seja, 0 preco é
superior ao custo de produzir a Ultima unidade de producdo ndo incluindo custos fixos.
Geralmente, todas as empresas fixam o preco acima do custo marginal, pelo que se poderia
dizer que a generalidade das empresas detém, em alguma medida, poder de mercado. No
entanto, em mercados concorrenciais, as empresas receiam que ao elevarem o pre¢o possam
perder clientes para os rivais, 0 que significa dizer que o poder de mercado é limitado. Uma
empresa tem poder de mercado substancial quando pode elevar os precos, de forma rentavel e
persistente, sem ter receio de perder clientes. Uma empresa nesta posicdo tem posicéo
dominante.

E importante clarificar que ndo é por uma empresa ter uma posicdo dominante que a
concorréncia nesse mercado tenha sido eliminada. A detencdo de tal posicdo hum mercado da
a empresa que dela beneficia a possibilidade de decidir ou, pelo menos, de influenciar

consideravelmente as condicGes em que esta concorréncia se desenvolvera e, em todo o caso,



i)

de se comportar em larga medida sem ter de a tomar em linha de conta e sem que esta atitude
a prejudique.

Num mercado onde estd presente uma empresa dominante, embora ndo exista
concorréncia efetiva, pode registar-se alguma concorréncia. A concorréncia que existe é
contudo insuficiente para afetar de forma sensivel as decisdes que toma. A independéncia
pertencente ao conceito de posi¢cdo dominante ndo significa que a empresa em questdo se
encontre numa posicéo de total invulnerabilidade para com os concorrentes. Se assim fosse,
as empresas dominantes ndo teriam sequer incentivo para levar a cabo préticas
anticoncorrenciais destinadas a eliminar a concorréncia. (exemplo, Decisdto COMP/38.233 —
Wanadoo Interactive, paras 208 e 209.)

Num mercado relevante so pode, por definigdo, existir uma posicdo dominante. Nao pode
existir mais do que uma. A posicdo dominante pode no entanto ser detida por uma Unica
empresa, posicdo individual, ou por um conjunto de empresas, posicdo colectiva.? Para
clarificar estes dois conceitos serd necessario enunciar os modelos, no caso da posi¢do
individual, empresa dominante com franja competitiva, e no caso da posi¢cdo coletiva, o

conluio.

3.1. Ineficiéncias inerentes ao poder de mercado
Na base da politica de concorréncia encontra-se a ideia de que o poder de mercado pode
dar azo a ineficiéncias e a perdas de bem-estar, requerendo, por conseguinte, uma fiscalizacao

por parte de uma entidade exterior ao mercado.

O poder de mercado pode originar trés tipos de ineficiéncias:
Eficiéncia “alocativa”
No grafico 1 estdo representadas, para um determinado produto, duas situacdes
distintas:
Concorréncia perfeita, a que corresponde a curva de custo (e de oferta C), admitindo-se,
por comodidade, que 0s custos sdo constantes, ou seja, custo médio e o custo marginal
sdo idénticos.
Monopdlio com a mesma curva de custo C da concorréncia perfeita, resultante, por
hipdtese, da simples integracdo de pequenas unidades produtivas anteriores num centro

de decisdo comum, sem alteracdo das estruturas produtivas.

2 Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posi¢cdo Dominante, Coimbra: Edi¢fes Almedina, 59-63
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Em concorréncia perfeita o equilibrio de mercado do setor em questdo obtém-se no
ponto F, a que corresponde o preco Pc e a quantidade produzida Qc. O excedente do
consumidor € dado pela area IFPc, ndo havendo lugar a excedente do produtor visto 0s
custos serem constantes. O excedente do consumidor representa o bem-estar social.

Em monopdlio, tendo em conta a curva de receita marginal do monopd6lio, Rm, a
condicdo marginal de maximizacdo do lucro é verificada no ponto J, igualdade entre
custo marginal e receita marginal, encontrando-se o equilibrio de mercado no ponto H.
0 preco subiu para Pm e a producao desceu para Qm. Esta subida de preco e diminui¢ao
de producdo configuram uma ineficiéncia gerada pelo monopélio, designada por
ineficiéncia “alocativa” pois resulta de uma distor¢cdo na afectacdo dos recursos. O
excedente do consumidor reduziu-se para IHPm. A parte PmHJPc do excedente do
consumidor anterior, IFPc, foi transferida para os produtores sob a forma de lucro
extraordinario. A parte HFJ desse mesmo excedente inicial desapareceu, dando origem
a uma perda de bem-estar social. O saldo deste tipo de monopolio em termos de bem-

estar é negativo.

Grafico 1: Eficiéncia “alocativa”

Pm

Bc

DD

0] Qm Qc Q
Fonte: Marques, Alfredo (2006); colab. Margarida Antunes. Economia da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, 222
E claro que um modelo simplificado como este, em que se contrapem dois tipos

extremos de estrutura de mercado e em que o monopolio ndo traz associado a Si

qualquer tipo de ganho de eficiéncia, ndo mostra verdadeiramente quais sdo as escolhas



possiveis em matéria de concorréncia, pois, na maior parte das situacbes reais, a

estrutura de mercado encontra-se entre estes dois extremos.

i) Ineficiéncia produtiva

O poder de mercado pode ainda ser gerador de outro tipo de ineficiéncia, que se
encontra ilustrado no grafico 2. A fonte de ineficiéncia reside agora no facto de que o
custo de producao do monopdlio, C’, € mais elevado do que o custo de uma empresa em
concorréncia. Em situacdo de monopdlio o bem-estar social ¢ dado por IGKP’c. No
primeiro caso, a perda de bem-estar social gerada pelo monopdlio com custo C era dada
pela area HFJ. Agora, em monopdlio com o custo C’, e continuando a ter por referéncia
a concorréncia perfeita com o custo C, a perda de bem-estar é dada pela soma das éareas
GFL e KLPcP’c. O somatodrio destas duas areas € claramente superior a area anterior
(HFJ), sendo a diferenca indicada no grafico pela area a sombreado mais escuro

(GHJPcP’cK).

Gréfico 2: Ineficiéncia produtiva
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Fonte: Marques, Alfredo (2006); colab. Margarida Antunes. Economia da Uni&o Europeia, Coimbra: Almedina, 224

iii) Ineficiéncia dindmica
Neste tipo de ineficiéncia temos que ter em conta a inovacao tecnoldgica e os incentivos

a sua realizacdo. O incentivo para inovar, seja atraves do langamento de um novo



produto ou da introdugdo de novos processos de producdo, pode ser menor no caso de
um monopélio do que no de uma empresa em concorréncia.

Consideremos m,; 0 lucro obtido com a velha tecnologia e m,,; 0 lucro proporcionado
pela nova tecnologia, e admitamos m,,; > .. N0 caso de uma empresa em monopolio,
T, > 0, enquanto num mercado de concorréncia perfeita temos, por definigéo, m,; = 0.
Acrescentamos ainda os custos fixos, representados por F, necessarios para a realizagdo
da inovagdo nos dois mercados.

Assim a condicdo necessaria para realizacdo da inovacdo sera: em monopolio, m,; —
m,: > F e em concorréncia perfeita m,, > F. A primeira condicdo é muito mais
restritiva do que a segunda, pelo que o incentivo para inovar serd menor no caso de uma

empresa em monopélio.’

3.2. Posicdo dominante individual
A existéncia de uma posi¢do dominante resulta, em geral, da reunido de diversos fatores,
que, tomados isoladamente, ndo seriam necessariamente determinantes numa avaliacdo
(Acordao do TJ, de 14/02/1978, Proc. 27/26 United Brands/Comissdo, Col. 1978, 77, para
66). A Comissdo Europeia aponta como particularmente importantes na avaliagdo de uma
posicdo dominante (Orientagdes sobre o artigo 102° TFUE, para 12)*:
) A posicdo da empresa no mercado e a posicao dos seus concorrentes;
i) A existéncia de barreiras econdmicas a expansao (dos concorrentes atuais) ou a
entrada (de concorrentes potenciais);

iii) Poder negocial dos compradores.

)] Posicdo no mercado da empresa e dos seus rivais

Um dos indicadores utilizados para determinar se hd uma posicdo dominante € o calculo
das quotas de mercado que um determinado mercado pode apresentar. Se uma empresa detém
uma quota de mercado mais elevada do que 0s seus potenciais concorrentes € indicativo da
existéncia de uma posicdo dominante.

A quota de mercado é apenas um dos indicadores e ndo existe um limite minimo ou
méaximo definido da quota de mercado a partir da qual uma empresa seja, por definicéo,

detentora de posicdo dominante. Pode acontecer que uma empresa detenha uma quota de

3 Marques, Alfredo (2006); colab. Margarida Antunes. Economia da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, 218-226

4 Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posi¢do Dominante, Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 63-76.



mercado muito elevada e em determinado contexto ndo ter uma posi¢cdo dominante nesse
mercado. Por exemplo, o estudo realizado pela Autoridade da Concorréncia em Dezembro de
2010, “Analise do mercado de originacdo de chamadas nas redes méveis nacionais”, onde se
afirma que, depois de constatar que cada operador mével detinha 100% de quota de mercado,
“apesar da posi¢do de monopolio detida por cada operador no mercado relevante respetivo, a
decisdo sobre a eventual domindncia depende também da analise de outros fatores,
nomeadamente a presenca de barreiras a entrada, da existéncia de integracdo vertical, da
rivalidade entre empresas, da concorréncia potencial e do contrapoder negocial dos
compradores”.”

Na evolucdo das quotas das empresas presentes no mercado é importante que seja
analisado ao longo do tempo do que a estimagdo das mesmas apenas num dado ponto do
tempo, especialmente porque esse ponto pode nio revelar a natureza dindmica do mercado.®
Se uma empresa detem persistentemente uma quota de mercado elevada em comparagdo com
0S seus concorrentes, este dado € um indicador de posi¢cdo dominante. Se as quotas num dado
mercado flutuam significativamente ao longo do tempo devido a rivalidade entre as empresas,
isto sugere que o mercado & concorrencial. Na Orientacdo sobre o artigo 102° TFUE, a
Comissao refere expressamente que analisard as quotas de mercado “a luz das condicdes
especificas e, especialmente, da dindmica do mercado e do grau de diferenciacdo dos
produtos”.”

A dimenséo total do mercado e as quotas de cada empresa sdo, em regra, calculadas em
funcédo das suas vendas no mercado relevante. As vendas por volume e por valor representam
uma informacdo util. Existem, porém, outros parametros, como a capacidade instalada, o
namero de candidatos no @mbito de procedimentos concursais, entre outros, que, no caso de
determinados produtos especificos, pode fornecer informacdes relevantes.® Muitas vezes as
empresas ndo dispdem de dados exatos quanto a dimensdo total do mercado nem quanto a
quota nele detida, limitando-se a realizar estimativas, mais ou menos fiaveis.

E ainda importante referir qual o critério utilizado no ambito da legislacdo americana de
controlo das concentracfes de empresas para determinar o grau de concentracdo do mercado.
Ao contrério da legislacdo europeia, que ndo utiliza critérios quantitativos pré-estabelecidos, a

lei americana utiliza o indice de Herfindahl-Hirschman (IHH).

> Analise do mercado de originacdo de chamadas nas redes moveis nacionais, 47 ponto 261
® OFT Assessment of market power, 2004, para 4.3, 11

7 Orientagdo sobre o0 artigo 102° TFUE, para 13

8 Comunicacéo sobre o mercado relevante, para 54



O IHH é definido como a soma dos quadrados das quotas individuais das empresas
presentes no mercado, ou seja, IHH =Y", Si? (i=1,2,...,n), onde Si representa a quota de
mercado da empresa i. Este indice oscila entre um valor maximo 10 000, quando existe um
monopodlio (S=100), e um valor minimo de 0, quando o mercado estd perfeitamente
fragmentado em que a quota de mercado de cada empresa tende para zero.

O valor do indice depende de dois fatores, de um lado 0 niUmero de empresas que constitui
0 mercado e por outro a quota de mercado que cada uma tem. A legislacdo americana
distingue trés situacdes em funcédo do valor atingido pelo indice:

e JHH < 1000: mercado nao concentrado;

e 1000 <THH < 1800: mercado moderadamente concentrado;

e IHH > 1800: mercado fortemente concentrado.®

Considerando que para o calculo deste indice € necessario que sejam conhecidas as quotas
de mercado de todas as empresas que constituem o mercado, mas por vezes, ndo € possivel
determinarmos a quota de mercado, por falta de informacdo disponivel, de empresas mais
pequenas. Como ndo € importante ter a quota exata destas empresas, utiliza-se com muita
frequéncia como indicador de concentracdo, a quota acumulada das trés ou quatro empresas

de maior dimensao.

)] A existéncia de barreiras a expansao (dos concorrentes atuais) ou a entrada
(de concorrentes potenciais)

As barreiras economicas a entrada sdo os obstadculos que concorrentes potenciais
encontram para entrar no mercado. Barreiras econdmicas a expansdo correspondem aos
obstaculos que enfrentam os concorrentes atuais para expandir a sua producao.

Este tipo de barreiras sdo, porventura, o fator de maior importancia na avaliacdo da
estrutura concorrencial de um mercado. Uma empresa detém posicdo dominante quando
dispde de capacidade para aumentar os precos de forma persistente e rentavel acima dos
niveis competitivos.

Estas barreiras econdmicas referem-se, por regra, a circunstancias que confirmam
vantagens competitivas a empresa alegadamente dominante e que ndo podem ser

razoavelmente contestadas pelos seus rivais. Exemplos destas barreiras sdo: limitacdes de

9 Marques, Alfredo; colab. Margarida Antunes. Economia da Unido Europeia, Coimbra: Almedina 2006, 255
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capacidade, economias de escala e de gama, vantagens de custo absolutas, acesso privilegiado

a oferta, rede de distribuicéo e vendas muito desenvolvidas, entre outras.'

a)

b)

d)

i)

LimitacOes de capacidade: em determinadas situacdes apenas a empresa dominante
dispde de capacidade para satisfazer necessidades da procura. Para que 0S seus
concorrentes atuais ou potenciais adquiram capacidade para satisfazer a totalidade da
procura, teriam que realizar investimentos significativos, que implicam elevados
custos para expandir a producéo ou entrar no mercado, ou seja, custos de entrada que
podem néo ser recuperados caso a entrada ndo seja bem-sucedida.

Economias de escala e de gama: uma empresa que V& 0 seu custo médio de
producdo/distribuicdo decrescer a medida que a quantidade produzida/distribuida
aumenta pratica economias de escala. Quando uma empresa que produz/distribui dois
ou mais produtos tem um custo menor do que se o0s produzisse/distribuisse
separadamente pratica economias de gama.

Vantagens de custo absolutas: o acesso preferencial a infraestruturas essenciais, a
recursos naturais, a inovacao e 1&D, a direitos de propriedade intelectual e a capital,
que confiram uma vantagem competitiva a empresa e que dificulta a capacidade de
outras empresas de concorrer de forma efetiva.

Acesso privilegiado a oferta: a integracdo vertical ou o controlo sobre os inputs
necessarios para concorrer no mercado a jusante, em especial quando se trata de inputs
escassos, podem dificultar a entrada ou expanséo de empresas de menor dimensao.
Rede de distribuicdo e vendas muito desenvolvidas: a empresa dominante pode ter
uma rede de distribuicdo e de pontos de venda muito desenvolvida e uma presenca

geogréafica muito forte.

Poder negocial dos compradores

Uma empresa com uma quota de mercado elevada pode ndo conseguir atuar de forma

independente no mercado face a clientes com um elevado poder de negociagdo. Em

determinados mercados, a procura € caracterizada por compradores de grande dimensdo ou

com grande peso para a empresa fornecedora. Por vezes, estas empresas tém peso suficiente

para dissuadir um aumento de pre¢os por parte da empresa alegadamente dominante dada a

sua capacidade para mudar rapidamente para fornecedores concorrentes. Quando assim €,

pode dizer-se que o poder negocial enquanto comprador funciona como uma pressdo

10 Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posicdo Dominante, Coimbra: Edi¢fes Almedina, 72-75

11



suficientemente eficaz para dissuadir o desempenho do poder de mercado. No entanto, néo
basta que o comprador de grande dimensdo consiga obter melhores condigdes comerciais do
que outros compradores mais pequenos. Na realidade, a presenca de compradores fortes
devera operar como uma protecdo ndo apenas para si proprio mas para todo o mercado. Sdo
exemplos desta situacdo o setor da distribuicdo alimentar e setor farmacéutico.

3.2.1. Empresa dominante com franja competitiva

As hipoteses subjacentes a este modelo sdo do lado da oferta, existe uma franja
competitiva (empresa lider), designando a existéncia de muitas pequenas empresas
(seguidoras) e cada uma destas pequenas empresas é price taker do lado dos custos.

A presenca de empresas de franja competitiva mantém o preco da empresa dominante
inferior ao preco que o monopolista iria escolher. Se a empresa dominante fosse inicialmente
um monopolista puro e depois fosse confrontada com a entrada de muitas pequenas empresas,
prevé-se que tal entrada conduziria a uma reducgéo de preco.

Geralmente ndo é no melhor interesse de uma empresa maximizadora de lucros fixar o seu
preco tdo baixo que afaste todas as empresas da franja competitiva para fora do mercado ou
impeca novas entradas. A empresa dominante ndo afasta as empresas da franja para fora do
mercado. Para o fazer, requeria fixar um preco mais baixo fornecendo todo o mercado. Por
consequéncia, esta estratégia predatdria geraria muito pouco lucro.

A perspectiva do economista é a de avaliar o comportamento predador, que consiste em
politicas adotadas por uma empresa que sdo lucrativas somente se empurrarem para fora do
mercado 0s rivais existentes ou deterem potenciais rivais, e ainda a avaliar as implicacfes

dessas politicas.

3.3. Posicdo dominante coletiva

Tanto o artigo 102° do TFUE como o artigo 11° da Lei n°® 19/2012 referem-se
expressamente a abusos cometidos por uma ou mais empresas. Ndo podendo, por definicao,
existir mais do que uma posi¢cdo dominante no mesmo mercado relevante, estad em causa a
detencdo de uma posicao dominante coletiva.

A nocdo de posicdo dominante coletiva tem vindo a ser desenvolvida pela pratica
decisoria da Comissdo Europeia e pela jurisprudéncia do TJUE.

Em 2002, o acorddo Airtours (Acorddo do TJ de 16/03/2000, Proc C-395/96, Compagnie

maritime belge/Comissdo, Col Jur p. 1-1365, paras 44 e 45) veio clarificar as condi¢Oes que

12



devem encontrar-se reunidas para estarmos perante uma posi¢cdo dominante coletiva num
determinado mercado, e, mais tarde, em, 2005, o Discussion Paper da DG COMP assimilou-
se do seguinte modo (discussion paper, paras 48 a 50)*":

) Cada empresa deve poder monitorizar se as restantes estdo a aderir a politica
comum. N&o é suficiente que cada uma delas esteja consciente de que um
comportamento interdependente no mercado é lucrativo para todas, porque
cada empresa serd tentada a aumentar a sua parte do mercado, afastando-se da
politica comum. Deve pois haver suficiente transparéncia no mercado para que
todas as empresas em causa tenham consciéncia, de forma suficientemente
precisa e rapida, do comportamento das restantes do mercado;

i) A implementacdo de uma politica comum deve ser sustentavel ao longo do
tempo, o0 que pressupde a existéncia de mecanismos suficientes de dissuaséo,
que sejam suficientemente severos para sensibilizar todas as empresas em
questd@o que € no seu melhor interesse aderir a uma politica comum.

iii) Deve demonstrar-se que os condicionalismos concorrenciais ndo colocam em
perigo a implementacdo de uma estratégia comum. Tal como no caso da
posicdo dominante individual, deve analisar-se qual é a posi¢do de mercado e
forca das empresas rivais que ndo fazem parte da entidade coletiva, qual a
posicdo de mercado e for¢a dos compradores e qual é o potencial para novas
entradas tal como indicado pela dimensdo das barreiras.

E hoje claro que o conceito de posicdo dominante coletiva é aplicavel a situacdes em que
as condicdes de mercado concedem fortes incentivos a empresas independentes para
coordenar o seu comportamento, como sucede em mercados oligopolistas com determinadas
caracteristicas, onde as empresas coordenam tacitamente o seu comportamento.

Existem, por isso, diversos aspetos que poderdo apresentar dificuldades particulares em
termos de prova no que respeita a demonstracdo da coordenacdo tacita de comportamento, o
que podera também explicar a escassez de pratica decisoria respeitante a casos de abuso de

posicdo dominante coletiva baseado apenas em evidéncia de comportamento no mercado.

3.3.1. Conluio
O artigo 102° n° 2 do TFUE e o artigo 11° n° 2 enumera acordos e praticas concertadas

entre empresas proibidas: fixacdo de forma direta ou indireta de precos de compra e venda;

1 Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posicdo Dominante, Coimbra: Edi¢fes Almedina, 77-79
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fixacdo de outras condigcOes de transacdo; limitar ou controlar a producdo, a distribuicdo, o
desenvolvimento técnico ou o0s investimentos; repartir 0os mercados ou as fontes de
abastecimento; aplicar condi¢fes discriminatorias de preco; recusar a compra ou venda de
bens ou servicos; subordinar a celebracdo de contratos a satisfacdo de outras exigéncias que
ndo tenham ligacdo com o objeto desses mesmos contratos; e recusar 0 acesso a uma rede ou
a outras infraestruturas essenciais.

Em Portugal, a observagdo de “movimentos paralelos” de precos entre empresas num
mesmo mercado assim como a troca de informacgdes entre estas tém sido vistos como 0s
principais indicadores de comportamentos restritivos da concorréncia desses mercados. A este
respeito, a teoria e a pratica originam duas analises. Em primeiro lugar, nem toda a troca de
informacdo entre empresas devera ser considerada pratica de conluio. Em segundo lugar, o
impacto, nem termos de bem-estar, da troca de informacg&o entre empresas num dado mercado
ndo é necessariamente negativo.

O papel da andlise economica na avaliagdo da existéncia ou ndo de conluio é
absolutamente crucial, até porque é facil encontrar situacfes de equivaléncia observacional
entre préaticas de conluio e a conduta expectavel em situacGes em que a estrutura de mercado
se afasta do paradigma concorrencial. Ha, de facto, situacfes em que é muito dificil
estabelecer a distingdo entre comportamento ndo cooperativo em condi¢fes de exercicio de

algum poder de mercado e a préatica de a¢des de conluio entre empresas.

4. Abuso de posicdo dominante

A aplicacdo do regime juridico do abuso de posi¢do dominante pressupde a identificacao
antecipada se uma empresa € detentora de uma posicdo dominante em determinado mercado
relevante. SO depois de esclarecida a questdo da existéncia de uma posicdo dominante hum
mercado é possivel verificar se houve uma exploracdo abusiva.

Uma empresa detentora de posicdo dominante encontra-se impedida de a explorar de
forma abusiva. No artigo 102° TFUE, o legislador europeu absteve-se de definir o conceito de
“exploragdo abusiva” ou de “abuso”, fornecendo apenas uma lista exemplificativa de
comportamentos que configuram praticas abusivas.*?

Uma préatica abusiva pode assumir uma variedade de formas e ser descrita sob um

conjunto de diferentes classificacdes.

2 Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posi¢cdo Dominante, Coimbra: Edi¢es Almedina, 87 para 3
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Os abusos de exploracdo séo os que se traduzem no aproveitamento do poder de mercado
para extrair valor dos clientes e 0s abusos de exclusdo que sdo 0s suscetiveis de prejudicar o

funcionamento da concorréncia no mercado.

4.1. Abusos de exploracéo

Em United Brands, o TJUE resumiu a ideia-chave salientando que um abuso de
exploragdo ¢ um comportamento mediante o qual uma “empresa em posi¢do dominante
utilizou as possibilidades que resultam dessa posi¢ao para obter vantagens comerciais que ndo
conseguiria obter face a uma concorréncia normal e suficientemente eficaz”.

A auséncia de constrangimentos concorrenciais podem levar a empresa dominante a fixar
0s precos a um nivel mais elevado, retirando assim aos seus clientes beneficios que, num
mercado concorrencial, ndo conseguiria retirar. O principal tipo de abuso de posicéo
dominante de natureza exploratoria € a pratica de precos excessivos.

Existem contudo outros abusos de exploracdo, como a imposicdo de termos contratuais
particularmente onerosos, em aspetos distintos do preco, e que a empresa ndo teria

conseguido impor ndo fosse a sua posicdo dominante.™

4.2. Abusos de exclusdo

O TJUE definiu o conceito de abuso de exclusdo no processo Hoffman-La Roche em
termos que tém sido reiteradamente citados em posteriores decisbes da Comissdo e em
acordaos do TJUE. De acordo com o Tribunal de Justica:

“A nogdo de exploragdo abusiva ¢ uma nocdo objetiva que abrange os
comportamentos de uma empresa em posi¢cdo dominante suscetiveis de influenciar a estrutura
de um mercado no qual, precisamente na sequéncia da presenca da empresa em questdo, o
grau de concorréncia ja estd enfraquecido e que tém como consequéncia impedir, através de
meios diferentes daqueles que regem uma competicdo normal de produtos ou servigos com
base em prestacdes dos prestadores econdomicos, a manutencdo do grau de concorréncia ainda
existente no mercado ou o desenvolvimento desta concorréncia”.

O TJUE caracterizou o conceito de abuso por exclusdo destacando quatro elementos como
tendo particular relevo*:

) A natureza objetiva do conceito de abuso;

i) Efeito sobre a manutencéo ou o desenvolvimento da concorréncia no mercado;

B Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posicdo Dominante, Coimbra: Edi¢6es Almedina, 88
“ Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posi¢cdo Dominante, Coimbra: Edi¢oes Almedina, 89-114
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iii) Comportamento diferente daqueles que regem uma competicdo de produtos ou
servicos com base nas prestacdes das empresas, i.e. diferente da concorréncia
por mérito;

iv) Responsabilidade especial da empresa dominante em ndo permitir que a sua
conduta atente contra a concorréncia no mercado.

A compreensdo dos quatro elementos assume grande importancia para a correta

interpretacdo do conceito de exploracdo abusiva de uma posi¢do dominante.

)] A natureza objectiva do conceito de abuso

O conceito de abuso de posicdo dominante reveste-se de natureza objetiva, exigindo-se
apenas a verificacdo do facto sem que se requeira a demonstracdo de qualquer dimensao
subjetiva do mesmo, ou seja, sem que seja necessario demonstrar a culpa. A inexisténcia de
uma “intenc¢ao” anticoncorrencial ndo pode por isso ser invocada como defesa, na medida em

que a verificacdo do elemento subjetivo ndo € requerida para que tenhamos um abuso.

i) Efeito sobra a manutengéo ou o desenvolvimento da concorréncia

O TJUE refere-se a sensibilidade do comportamento da empresa dominante atingir a
estrutura do mercado envolvendo um efeito que impossibilite a manutencdo ou o
desenvolvimento da concorréncia. Tal como resulta da Orientacéo sobre o artigo 102° TFUE,
0 objetivo da aplicacdo do regime juridico da concorréncia a comportamentos de exclusdo é
de assegurar que as empresas em posi¢cdo dominante ndo prejudicam uma concorréncia efetiva
através do encerramento dos mercados aos rivais originando, assim, um impacto adverso no
bem-estar dos consumidores, quer em resultado de precos mais elevados do que os que de
outra forma prevaleceriam, quer pela limitagdo da qualidade, ou ainda pela reducdo do leque

de escolha para os consumidores.*

iii) Comportamento diferente daqueles que regem a concorréncia com base nas
prestac6es das empresas (concorréncia pelo mérito)
As institui¢cdes da UE recorrem usualmente ao conceito de “concorréncia pelo mérito” para
excluir comportamentos do &mbito do conceito de abuso.
A interpretacdo mais comum da jurisprudéncia quanto ao conceito de concorréncia pelo

mérito sugere que este se relaciona essencialmente com critérios de eficiéncia econdémica e de

© Orientagdo sobre o0 artigo 102° TFUE, para 19
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concorréncia pelo desempenho. Na orientagdo sobre o artigo 102° TFUE, a Comisséo
associou a comportamentos com base no mérito o desempenho superior para 0s consumidores
em termos de preco, gama da oferta, qualidade e inovacdo. Este tipo de comportamentos
potencia os beneficios que a concorréncia proporciona aos consumidores, isto €, pregos mais
baixos, melhor qualidade e maior variedade de bens e servicos novos ou melhorados.™® No
relatério da OCDE de 2005, sobre o tema da Concorréncia pelo Mérito, sintetizaram-se as
principais abordagens conhecidas a este respeito:

i) O concorrente igualmente eficiente

i) O sacrificio de lucros

i) A auséncia de outra racionalidade econdmica

iv) O bem-estar do consumidor

V) A eficiéncia propria

iv) A responsabilidade especial da empresa dominante

O termo “responsabilidade especial” da empresa dominante tem, desde entao, surgido com
frequéncia em decisbes e acorddos respeitantes ao artigo 102° TFUE e as normas nacionais
equivalentes.

A nocao de responsabilidade especial esta intimamente ligada a de abuso de posicao
dominante e consiste no facto de a empresa dominante ndo pode permitir que a sua conduta
impeca uma concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado comum. O direito da defesa da
concorréncia s6 censura comportamentos unilaterais de empresas titulares de posicao
dominante. Um mesmo comportamento pode ser contrario as normas da politica da
concorréncia se levado a cabo por uma entidade titular de posicdo dominante e licito se

adotado por uma empresa que nao detém tal posicao.

5. Abuso de posi¢do dominante e as licencgas de tecnologia

Refletindo a abordagem do Tribunal de Justica ao abrigo do principio do esgotamento dos
direitos de propriedade intelectual, a Comissdo mantém hoje uma posi¢do muito rigida em
matéria de acordos de licenca exclusiva. Esta posicdo foi expressa nas primeiras decisdes
formais nesta matéria: “Uma patente confere ao seu titular o direito exclusivo de explorar a

invencdo por ela protegida. O titular pode conferir o uso dos direitos conferidos pela patente

1o Junqueiro, Ricardo Bordalo (2012); Abusos de Posi¢cdo Dominante, Coimbra: Edi¢oes Almedina, para 4, 102
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num determinado territério por licenca. Se, contudo, o titular se comprometer a limitar a
exploracdo do seu direito exclusivo a uma s6 empresa num territorio e assim confere a essa
Unica empresa o direito de explorar a invencdo e de impedir terceiros de a utilizar, o titular
perde o poder de contratar com outros interessados numa licenga. Em alguns casos, uma tal
licenca exclusiva sobre direitos de propriedade intelectual pode restringir a concorréncia e
cair sob a proibicdo do Artigo 105° n° 1”. Ou seja, a restrigdo do comportamento do
licenciante, no sentido de ficar privado da faculdade de contratar outros licenciados, €
equiparada a uma restricdo da concorréncia. Esta abordagem formalista é contrariada pela
analise ao artigo 101° n°3, onde é aceite a justificacdo da necessidade de proteger 0s
incentivos do licenciado. Resumindo, a Comiss@o continua determinada a manter amplos 0s
poderes de apreciacdo no dominio das licencas de tecnologia.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica a titularidade de um direito de
propriedade intelectual ndo cria por si s6 uma posi¢do dominante. A existéncia de direitos de
propriedade intelectual pode ser tida como indicio da existéncia de uma posi¢do dominante. O
mero exercicio de um direito de propriedade intelectual por parte de uma empresa em posicao
dominante ndo constituiu, isoladamente, um abuso dessa mesma posicéo.

Um problema que tem adquirido grande importéancia na jurisprudéncia € o da imposicéao a
empresas dominantes da obrigacdo de conceder licencas a terceiros. Segundo 0s principios
enunciados nos acordaos Volvo c. Veng e Maxicar c. Renault, a capacidade de conceder ou
recusar licencas corresponde ao aproveitamento de um beneficio inerente ao direito exclusivo,
que permite ao seu titular impedir a producéo e a venda dos produtos protegidos por terceiros
sem a sua autorizacdo, ndao podendo ser visto como um norma abusiva de eliminar a
concorréncia. A imposicao ao titular de um direito exclusivo da obrigacdo de conceder uma
licenca, ainda que mediante uma contrapartida razoavel, foi considerada pelo Tribunal de
Justica como atingindo o objeto especifico do direito em causa.

A recusa de concessdao de uma licenca é considerada como um abuso de posicdo
dominante, desde que dai resulte um obstaculo intransponivel ao aparecimento de um novo
produto, para o qual ndo existam substitutos adequados; que essa recusa nao seja justificada
pelas atividades que ddo origem ao produto em causa; e que a entidade que recusa a licenca
reserve, dessa forma, para si um mercado secundario com a exclusdo de quaisquer
concorrentes.

A recusa de “fornecimento” ¢ outro exemplo que € utilizado na doutrina dentro dos abusos
de posicao dominante. Neste caso a empresa dominante acumula os papéis de “fornecedora” e

de “concorrente”, uma vez que, tem um papel preponderante a montante e concorre a jusante
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com outros operadores. Esta situacgdo resulta da falta de alternativa que o concorrente encontra
no mercado a empresa dominante, deixando-o sem possibilidade de optar por outra empresa,
caso haja uma recusa de venda ou de fornecimento, fica impossibilitado de prosseguir com a
sua atividade por ndo ter matéria-prima, o que fard com que seja excluido.

A concorréncia pelo mérito implica o direito de utilizacdo exclusiva de recursos pelo que
“a justificacdo de uma ingeréncia na liberdade de contratar de uma empresa dominante exige
com frequéncia que se proceda a uma ponderacdo cuidadosa de consideragdes divergentes. A
longo prazo, é de um modo geral favoravel a concorréncia e, no interesse dos consumidores,
permitir que uma empresa reserve para utilizacdo prépria as infra-estruturas que desenvolveu
para as necessidades da sua actividade. Por exemplo, se 0 acesso a uma infra-estrutura de
producdo ou de distribuicdo fosse facilmente acordado, um concorrente ndo seria incitado a
criar infra-estruturas concorrentes. Assim, a concorréncia aumentaria a curto prazo, mas
reduzir-se-ia a longo prazo. Além disso, uma empresa dominante seria menos estimulada a
investir em infraestruturas eficazes se 0s seus concorrentes pudessem, a seu pedido, partilhar
beneficios. Assim, o simples facto de uma empresa manter uma vantagem sobre um
concorrente, reservando para si a utilizacdo de uma infraestrutura, ndo poderia justificar que

se exigisse o acesso a ela.”"’

6. Conclusao

Posso entdo concluir que antes de fazer qualquer analise de posicdo dominante é sempre
necessario primeiro fazer uma analise ao mercado relevante.

A condicdo de posicdo dominante ndo é proibida mas sim o seu abuso. Considera-se
posicdo dominante quando uma ou mais empresas possuem o poder de dominar o mercado de
forma a eliminar concorréncia. No que toca ao abuso de posicdo dominante, pode ser visto
como um comportamento independe que, é geralmente, objeto de uma proibicdo absoluta, ou
seja, a exploracdo abusiva de uma posicao dominante é proibida.

O artigo 102° aplica-se sempre que se verifica que o abuso é suscetivel de afetar o
comércio entre os Estados-Membros e quando a empresa que detém posicdo dominante for

detida pelo menos numa parte substancial do mercado interno. Caso ndo se verifique estes

17 | ei da Concorréncia - Comentério Conimbricense, pag. 43
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dois requisitos ndo se aplica este artigo mas sim a legislacdo nacional, no nosso caso, artigo
11° da Lei 19/2012.

A inovacdo tecnoldgica é uma ferramenta essencial, nos dias de hoje, para o crescimento
econémico dos paises mais industrializados. Os recentes avancos tecnoldgicos vieram
confirmar a importancia dos acordos de licenca, como principal mecanismo de fazer chegar a
toda a economia os ganhos de eficiéncia.

Infelizmente, todo o consenso da doutrina econémica termina a partir do momento em que
procuramos 0 seu apoio para formulagcdo de regras de concorréncia destinadas a lidar com a
inovacdo. A dificuldade de obter prescricbes normativas a partir das recentes teorias €
agravada pela incerteza inerente ao processo de inovagdo, quer quanto as suas causas quer
quanto aos resultados'®.

Neste momento existe um desafio que é colocado a politica da concorréncia, forcando a
uma reapreciacdo do tratamento da inovacédo, parte basicamente da relevancia que o contexto
microecondémico desempenha no processo pela inovacao. A pressdo que as novas teorias em
matéria de inovacdo exercem sobre este tipo de politica é tal que se comeca a sentir uma

verdadeira mudanca de paradigma quanto a analise do fendmeno da inovacéo.

8 Silva, Miguel Moura (2003): Inovacéo, transferéncia de tecnologia e concorréncia: estudo comparado do direito da

concorréncia dos Estados Unidos da América e da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, 305, para 3
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