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RESUMO: As empresas estdo sujeitas a uma concorréncia global de grande intensidade, o
que as leva a procurar estratégias que Ihes permitam criar valor, inovar e adquirir vantagens
competitivas face aos concorrentes. Muitas vezes essas estratégias passam por operacgdes de
concentragdo. Estas respondem a varias motivagoes, incluindo-se entre elas a conquista de
poder de mercado ou a exclusividade de acesso a determinado recurso. Destarte, podem
originar restricbes a concorréncia, podendo aumentar o risco de abusos de posicdo
dominante, com graves prejuizos para os consumidores. As autoridades encarregadas da
defesa da concorréncia tém um papel importante no controlo ex-ante e ex-post das
operacdes de concentragdo, sendo que no primeiro caso a preocupacao central é evitar a
emergéncia de empresas com posicdo dominante. Dai que nem sempre as operagdes de
concentracdo sdo autorizadas, ou para o ser, as empresas envolvidas ficarao obrigadas a
determinados compromissos estruturais ou comportamentais que garantam que o resultado
final ndo seja a configuracao de uma posicdo dominante nos mercados onde operam. Nestes
casos a intervencdo das autoridades de concorréncia ndo cessa nesse momento, pois a
monitorizacdo ex-post do cumprimento desses compromissos sera determinante para que os

problemas que se pretendeu evitar ndao venham a ocorrer.

PALAVRAS-CHAVE: Controlo de concentragbes; abuso de posicdo dominante;

compromissos; vantagem competitiva; monopdélio; concorréncia

ABSTRACT: Global competition challenges firms and corporations to innovate and to develop
competitive advantages in order to achieve market power. One of the major strategies
involves acquisitions or mergers with competitors (horizontal concentration) or between
firms located at different stages of the production and distribution chain (vertical) or between
firms operating in markets that are not directly related (holdings). There are multiple
motivations for these concentration movements, and among them is the achievement of
market power in order to obtain a dominant position or the purpose of exclusive control (or
access) to some kind of resource. These two motivations can cause severe damages to
consumers, especially in terms of abuses of monopolistic dominance. So, competition
authorities are extremely cautious in controlling concentration operations (ex-ante control).
If it is expected that a merger may originate a dominant position for the merged company, it
will not be authorized. To avoid this kind of decision, the parties involved in the operation of
concentration might propose commitments that ensure the dominance will be missed. Then
authorities have to ensure the monitoring of compliance with commitments (ex-post control),

otherwise some problems may arise.

KEY WORDS: Antitrust, market power, competence, competitive advantage, monopoly;

commitments
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Introducao

A defesa da concorréncia, embora esteja hoje largamente instituida na generalidade das
economias, assumindo a dignidade de bem publico, s6 adquiriu relevancia juridica ndo ha
muito tempo atras. De facto, os Estados Unidos foram inovadores nesta matéria ao aprovar
em 1890 o Sherman Antitrust Act. e em 1914 o Clayton Act. Estas leis procuraram promover
a concorréncia, tendo por vezes dado origem ao impedimento de concentracdes de empresas
ou obrigando a que grandes empresas se desmembrassem noutras mais pequenas ou ainda
impedindo acordos e praticas concertadas. Note-se que a defesa da concorréncia tem alguns
custos, pois, entre outros, colide com o aproveitamento de economias de escala e impede
sinergias entre empresas. Como se verificara adiante, nem todas as fusGes ou outras formas
de concentragdo tém como fito a redugdo ou a restrigdo da concorréncia. Pelo contrario, num
mundo globalizado em que a concorréncia mundial é o contexto onde gravitam cada vez
mais empresas, a realizacdo de parcerias, a partilha de conhecimentos, a melhor
coordenacdo de atividades sdao por vezes formas eficazes de desenvolvimento de novos
produtos, de introducdo de inovacgdes, com grandes beneficios para os consumidores e com

maior eficiéncia na utilizagdo dos recursos.

No caso concreto da concentragcao de empresas - objeto principal deste trabalho - os
governos ou as agéncias publicas especializadas (como a Autoridade da Concorréncia — AdC -
em Portugal) devem procurar determinar quais as operagdes indesejaveis, que
predominantemente visam reduzir a concorréncia, proibindo-as, e quais as que aumentam o

bem-estar social, ou as que sao jusconcorrencialmente neutras, ndao se Ihes opondo.

O objetivo da defesa da concorréncia ndo € proteger as empresas, mas garantir a todas
“igualdade de oportunidades” no sentido em que se procuram eliminar barreiras a entrada,
as quais, a persistirem, confeririam vantagens, criando uma desigualdade favoravel as
empresas estabelecidas. Na realidade, é reconhecido pela teoria econdmica que a promogao
da concorréncia aumenta a capacidade de producdao de inovacGes na economia e 0 seu
potencial de crescimento econémico, com elevados beneficios para os consumidores. E tdo
relevante este desiderato que em Portugal a defesa da concorréncia tem consagracao
constitucional (artigo 81.9, alinea f) CRP)!. Contudo, ela também pode contender com outro
principio fundamental das economias de mercado: a liberdade de iniciativa econémica e de
organizacdo empresarial, o qual também esta consagrado constitucionalmente nos artigos
61.9, n.°1, e 80.9, alinea c) da CRP, com um regime equiparado ao dos Direitos Liberdades e
Garantias (artigo 17.°© CRP). Deste modo, na atuacdo da AdC, em especial no controlo das
operacgdes de concentracdo, haverd que ponderar os interesses conflituantes de empresas e
de consumidores que potencialmente possam ser lesados, tendo como escopo o interesse

geral da comunidade. Nesta ratio, a AdC, embora seguindo principios de legalidade e

! Ao Estado incumbe “assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada
concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizacdo monopolistas e a reprimir os abusos de
posicdo dominante e outras praticas lesivas do interesse geral”.
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salvaguardando os direitos de defesa dos interessados, enquanto autoridade reguladora
independente, tem alguma margem de discricionariedade, dado que lida com conceitos
indeterminados e de dificil mensuracdo na decisdo sobre a autorizacdo ou ndo deste tipo de

operagoes.

A maior preocupagdo que assiste o controlo das operagGes de concentracdo € a criagdo de
uma empresa em posicao dominante ou de uma posicdo dominante coletiva, capaz de
exercer poder de monopdlio, que normalmente resulta em subida de pregos e redugdo das
quantidades transacionadas no mercado?. Destarte, as operacdes de concentragdo podem ter
implicacGes muito relevantes em termos de restricdo da concorréncia, o que levou a que o
Regime Juridico da Concorréncia (RJC - Lei 19/2012 de 8 de maio)® consagrasse no seu
artigo 37° a obrigatoriedade de notificacdo prévia de operagdes de concentragdo de
empresas, se cumpridos os requisitos ai elencados (controlo ex-ante). Dessa apreciacdo
podem resultar, de acordo com o artigo 50.° do RIC, trés possiveis decisGes: aprovagdo sem
condi¢Bes; ndo aprovagdo; aprovagdo com compromissos®, os quais sdo formas de reduzir os
efeitos restritivos da concorréncia que poderdo resultar da operagdo de concentragdo. Assim,
segundo o n.° 1 do artigo 51.9, os compromissos tém em "“(..) vista a assegurar a
manutencdo da concorréncia efetiva.” Neste trabalho dedicou-se especial atencdo a adocdo
de compromissos, pois a avaliagdo dos seus riscos e beneficios e a sua monitorizacdo sao
muito relevantes para que as operagdes de concentragao nao sejam nocivas para a

concorréncia.

A primeira seccdo versa sobre o poder de monopdlio, explorando os custos e beneficios
inerentes e explicitando-o como expressdo de posicao dominante de uma empresa, podendo
emergir em resultado de uma operacao de concentragao. A segunda seccdo explora a ligagao
entre o controlo de operacGes de concentragdo e o designio de evitar a configuragdo de
empresas com posicdo dominante. Na secgdo seguinte percorre-se o enquadramento juridico
e alguma jurisprudéncia sobre o abuso de posicao dominante, especificando o caso das
telecomunicacGes. Na quarta seccdo a tonica reside no controlo ex-ante de operagdes de
concentracdo, designadamente na analise dos procedimentos para evitar que estas
operagoes resultem na formagao de posicdo dominante. Na quinta seccdo releva-se o papel
dos compromissos como contrapartida para a autorizacao de operagdes de concentragao e a
importancia da sua monitorizacdo para garantir a ndo configuracao de posicdo dominante.

Por fim, faz-se uma breve sumula.

2 Cfr. o n.° 1 do artigo 11.° do Regime Juridico da Concorréncia (RIC) - Lei 19/2012 de 8 de maio.

3 0 mesmo acontece na Unido Europeia - Regulamento (CE) n.® 139/2004 de 20 de Janeiro de 2004, (relativo
ao controlo das concentragbes de empresas, JO L 24 de 29.1.2004) que reviu o Regulamento (CEE) n.°
4064/1989 - e nos EUA - Hart-Scott-Rodino Act, 15 USC section 18.

4 Estruturais, como venda de ativos; ou comportamentais, anunciando - ou renunciando a - determinados
comportamentos no mercado relevante para a nova entidade.
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1. Monopdlio e poder de mercado

O poder de mercado expressa-se pela possibilidade de uma empresa subir os precos acima
do que seriam os pregos de concorréncia, conseguindo assim obter lucros acima do normal®.
A situagdo mais tipica que confere poder de mercado é o caso em que num dado mercado
apenas subsiste uma Unica empresa (monopdlio), o que podera acontecer por diversas
razdes® (por exemplo, existéncia de barreiras & entrada de outras empresas ou em virtude
de redugbes de custos associados a economias de escala’). Esta situacdo sé se mantera se
ndo for possivel estabelecerem-se nesse mercado empresas concorrentes que transitariam
para o setor atraidas por niveis de remuneragdo do capital acima do normal®, derivados da
existéncia de precos elevados, ou se a empresa monopolista consegue dissuadir novos
entrantes, ou dispde de conhecimentos, tecnologia, ou o controlo de recursos que mais

ninguém possui.

A empresa monopolista pode elevar o preco acima do que seria o preco de concorréncia,
uma vez que determina a quantidade oferecida no mercado, sendo que, quanto mais escasso
é um dado bem, maior serd o preco que os consumidores estdo dispostos a pagar pelas
(poucas) unidades existentes®. Note-se, no entanto, que o monopolista ndo tem total poder
sobre o preco, pois ndo lhe interessa fixar um preco tdo elevado que ninguém esteja
disposto a adquirir o bem, pelo que, nesse caso, o numero de unidades vendidas seria zero,
o que levaria a existéncia de prejuizos (pois os custos fixos da empresa ndo seriam
cobertos). Destarte, de alguma forma o poder do monopolista estd limitado pela
disponibilidade a pagar dos potenciais consumidores (curva da procura). Porém, a
quantidade transacionada vai ser inferior & de situagdo de concorréncia e o preco superior'®,
Isso constitui um prejuizo para os consumidores e também uma ineficiéncia para a
economia, dado que ndo serdo produzidas unidades cujo custo de produgdo é inferior ao

bem-estar que o seu consumo geraria na sociedadell. N&o s3o produzidas, porque a

5 A remuneragdo normal consiste na remuneragdo suficiente para cobrir todos os custos e ainda a remuneragio
do empresario adequada ao nivel de risco, correspondente a uma situagdo de elevada concorréncia em que a
margem de lucro ndo é suficientemente elevada para que investidores de outros setores se sintam atraidos pelo
setor, ou seja, ndo tenham interesse em direcionar os seus investimentos para esse setor.

6 Quanto a possiveis origens de um monopdlio vide PEDRO LEAO — Economia dos mercados e da empresa. Lisboa:
Escolar Editora, 2011, p. 43-46.

7 Cfr. N. GREGORY MANKIW - Principles of economics. International Student Edition, 3th edition, Thomson - South
Western, 2004, p. 316-318 sobre o surgimento de monopdlio a partir de barreiras a entrada e de economias de
escala.

8 Idem, p. 319-324, sobre os lucros do monopolista.

° A disponibilidade a pagar corresponde ao mais alto valor que um consumidor estd disposto a pagar por uma
dada unidade do bem, ou seja, é o valor monetario do bem-estar que essa unidade confere ao consumidor. De
outra forma ndo poderia ser, pois ndo seria razoavel um consumidor estar disposto a pagar mais por um bem
do que o bem-estar que esse bem lhe confere, tendo em conta que 0s seus recursos sao escassos e que possui
outras necessidades a satisfazer, tendo para tal de adquirir muitos outros bens.

10 pressupondo que no mercado todas as unidades sdo vendidas ao mesmo preco, ou seja, que ndo existe
discriminagao de pregos. Se o monopolista produzir maior quantidade vai ter de vender todas as unidades mais
baratas e se baixar a quantidade produzida, vai vender todas as unidades a um prego superior, sendo que, no
final, a situacdo que o leva a maximizar os lucros corresponde a venda de uma menor quantidade a um preco
mais elevado do que na situacdo de concorréncia perfeita - vide GREGORY MANKIW, Principles of economics, op.
cit., p. 324-325.

1 Sobre o custo social da ndo concorréncia vide NUNO CASTRO MARQUES e MANUEL CABUGUEIRA — Cartel: quando
uma conversa é uma conspiragdo contra o publico (p. 655-675). In José Neves CRUz, CARLA CARDOSO, ANDRE

6
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disponibilidade a pagar por elas ndo é suficiente para cobrir os ganhos da empresa

monopolista por vender menos unidades a um prego superior'?,

Note-se que os ganhos extraordinarios do monopolista ndo sdo a causa de ineficiéncias na
economia, se admitirmos que existe uma entidade que exerce redistribuicdo dos ganhos para
os consumidores (por exemplo, langa impostos sobre o monopolista, que depois seriam
transferidos para os consumidores). Mas as ineficiéncias surgirdo de qualquer sistema
redistributivo aferido a escolhas no mercado, como estd amplamente demonstrado pela

literatura da economia publica.?

O monopolista encontra uma limitacdo adicional ao seu poder de mercado se houver
possibilidade de os consumidores substituirem o bem que produz por outros que satisfagam
a mesma necessidade. Os problemas de poder de mercado surgem em bens com baixa
substituibilidade e, portanto, de que os consumidores muito dependem, sendo mais grave do
ponto de vista social quando se tratam de bens que satisfazem necessidades basicas
(medicamentos, cuidados de saude, educacdo, agua potavel, energia, bens alimentares,

comunicagoes, entre outros).

Um caso em que o poder de mercado ndo leva a que se transacione uma quantidade inferior
a de concorréncia ocorre quando o monopolista consegue fazer uma discriminagdo completa
dos precos, ou seja, quando vende cada unidade precisamente ao preco correspondente a
disponibilidade a pagar (o preco de cada nova unidade vendida vai ser menor do que o da
unidade anterior, pois cada nova unidade diminui a escassez do bem no mercado'?). Neste
caso a empresa monopolista aufere o maximo possivel de ganhos extraordindrios. Se
houvesse um sistema redistributivo eficiente, a sua aplicacdo, retirando esses ganhos ao
monopolista e transferindo-os para os consumidores, levaria a que a situacdo de monopdlio
ndo se diferenciasse da de concorréncia. Mais uma vez o problema reside na impossibilidade
de redistribuir sem interferir com escolhas no mercado, causando-se por isso ineficiéncias na

economia.

Para além do que foi indicado relativamente as ineficiéncias associadas ao poder de
mercado, convém referir que existem outras perdas associadas a restricdo da concorréncia
por poder monopolista, designadamente a falta de pressdo para uma gestdo mais cuidada
das empresas como a que adviria da competicdo entre concorrentes. Se esta existisse, as
empresas seriam mais produtivas e criativas na reducdo de custos obtendo éxito nos
processos de selecdo das empresas mais eficientes, o que resultaria numa reducao dos
precos de mercado e numa melhoria da qualidade dos produtos transacionados. Por fim,
também ¢é possivel falar de um ineficiéncia dindmica do poder de mercado que advém da

reducdo da velocidade de entrada de novos produtos e processos. Estando a concorréncia

LAMAS LEITE e RITA FARIA (coord.), Infragbes econdmicas e financeiras: estudos de Criminologia e Direito.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 657-659.

12 Cfr PEDRO LEAO - Economia dos mercados e da empresa, op. cit., p. 46-47, sobre a fixacdo de precos de
monopalio.

13 Cfr. Jost Neves CRUz — Economia e Politica: uma abordagem dialéctica da escolha publica. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 133-145, para uma breve analise dos custos de eficiéncia da redistribuicdo.

14 Cfr. GREGORY MANKIW, Principles of economics, op. cit., p. 334-339, sobre a discriminacdo de precos em
monopalio.
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restringida, ndo existe pressdo para esta dindmica. Concorrendo entre si as empresas serdo
levadas a procurar de solucdes que lhes deem vantagens sobre os concorrentes, o que se
traduzird numa maior velocidade na introducdo de novos produtos e processos.'® Ha porém
algumas variantes a este resultado, nomeadamente quando a investigagdo e
desenvolvimento (i+d) de novos produtos e processos s6 é compativel com a garantia de
poder de mercado (por exemplo, o direito de monopdlio conferido por patentes), ou quando
os custos de (i+d) sao proibitivos para empresas que nao possuem grande dimensao e que

nao geram grandes niveis de lucros. Esta questdo sera retomada infra.

Conclui-se assim que a permanéncia de empresas com forte poder de mercado, ou seja, que
possuem uma posicdo dominante (comportam-se de forma independente, porque os
concorrentes sdao fracos, ou inexistentes) é do ponto de vista do bem-estar social
indesejavel, dado que, como se viu, com uma grande probabilidade ocorrerdo situacGes de
ineficiéncia econdmica, com perdas para os consumidores. As politicas de defesa de
concorréncia interiorizaram profundamente esta abordagem, ndo sem algumas criticas. Na
realidade, atualmente, na atuacdo das autoridades de concorréncia reconhece-se que nao é
possivel concluir do exposto que qualquer situacdo que configure uma posicdo dominante
deva ser combatida, nem que o poder de mercado adstrito a essa posicao tem sempre como

consequéncia maior a existéncia de perdas de eficiéncia.

Desde logo porque a alma do mundo dos negdcios e dos sistemas de mercado ndo é a
concorréncia, mas, precisamente o contrario, ou seja, € a busca de uma posicdao dominante.
De facto, a concorréncia € o contexto em que diferentes empresas se combatem (guerra),
procurando cada uma ser melhor do que as outras, eliminando-as, para maximizar os seus
ganhos. Deste ponto de vista, as politicas de defesa de concorréncia, ao combater a
consolidacao de empresas com poder de mercado, procuram prolongar a guerra evitando
que haja um vencedor. Mas nao seria justo que aquelas que combateram e conseguiram ser
melhores fossem remuneradas pelo seu éxito? A visdao da denominada Escola de Chicago nos
anos 50 e 60 do século XX colocou a ténica na critica ao forte intervencionismo das
autoridades de concorréncia e dos tribunais nos comportamentos das empresas, sobretudo

no que se referia a evitar concentracdes verticais®®.

Mas foi na década de 80 e seguintes do século XX que se deu um reequacionamento das
politicas de concorréncia, por via da influéncia da recuperacao da visdo de Schumpeter sobre
o desenvolvimento econdmico assente em inovagdes e no papel do empreendedor. Este
autor centrou a dindmica da economia no esforco do empresario para conquistar poder de
monopdlio (fazer diferente e melhor do que os outros, ou seja, ser Unico). Mais, a
abordagem de Schumpeter defende que a existéncia de poder de mercado € uma condigdo
essencial para a producao de inovacdes, pois sendo a introducdao de novos processos e

produtos altamente custosa, por via do esforgo de (i+d), ndo se pode compreender a sua

15 Sobre as ineficiéncias associadas ao poder de mercado vide MassIMO MoTTa — Competition policy: theory and
practice. Cambridge University Press, 2004, p. 40-64, e JOHN LIPCZYNSKI, JOHN WILSON E JOHN GODDARD -
Industrial organization: competition, strategy, policy, 2" edition. Essex: Pearson Education, 2005, p. 56-62.

16 Cfr. MasSIMO MOTTA — Competition policy: theory and practice, op. cit., p. 8 € ROBERT O’ DONOGHUE e A. JORGE
PADILLA — The Law and Economics of article 82 EC. Portland: Hart Publishing, 2006, p. 179.
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existéncia se se admitir a entrada no mercado sem restrigdes de novos concorrentes'’.
Paralelamente, Michael Porter chamava a atencdo para a dinamica empresarial na busca de
vantagem competitiva, ou seja, cada empresa deveria procurar ser fonte de criacao de valor
de forma diferenciada face as demais, conseguindo dessa forma uma resposta Unica e
inimitavel, num dado prazo, que lhe conferiria uma vantagem face aos concorrentes. O
conceito de vantagem competitiva grosso modo equivale a obtencdao de poder de monopdlio,
donde resultaria o éxito da empresa, ou seja, a capacidade para obter lucros extraordinarios.
Este autor de alguma forma previu a importédncia da concorréncia num contexto global e a
necessidade de busca de fontes de vantagem competitiva global*®. As consequéncias destas
abordagens nas politicas de concorréncia traduziram-se na ponderacdo de efeitos
conflituantes ao nivel da eficiéncia econdmica e bem-estar social na avaliacdo de praticas
restritivas de concorréncia. Este balanco econdmico-social tem especial preponderancia na

avaliagdo de operagdes de concentragdo®®.

O poder de monopdlio também é conseguido quando todas as empresas fornecedoras de um
dado produto acordam entre si comportar-se como se de uma Unica empresa se tratasse,
estabelecendo em conjunto uma aproximagdo ao preco de monopdlio, ou criando outro tipo
de restricdes que acabam por ter consequéncias semelhantes. Neste caso estariamos no
dominio das restricGes de concorréncia com base em acordos ou praticas concertadas,
previstos na lei portuguesa no artigo 9.2 do RJC e na Comunidade Europeia no artigo 101.°
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), também vulgarmente denominados

de cartéis®®, que ndo serdo objeto analise do presente artigo.

Do exposto desta seccdo fica bem patente que serdo elementos centrais na apreciacao de
uma operacdo de concentragdo a determinacao do mercado relevante tendo em conta os
produtos substituiveis, a avaliagdo da posicdo das empresas nesse mercado, para afericdo do
poder de mercado da(s) empresa(s) concentrada(s) e demais concorrentes, os efeitos de
perda de eficiéncia econdmica associados a restricdo da concorréncia por potenciais abusos

de posicdo dominante?! e os ganhos de eficiéncia que podem resultar da operagdo de

7 para uma analise sumaria da abordagem de ScHUMPETER, designadamente sobre inovagdo e desenvolvimento
econdémico vide XAVIER VENCE DEzAa - Economia de la innovacion y del cambio tecnoldgico. Madrid: Siglo
Veintiuno de Espafa Editores, S.A., 1995, p. 106-126, e sobre estrutura de mercado e inovagao cfr. idem, p.
153-155.

18 Cfr. MICHAEL E. PORTER - Estratégia competitiva: técnicas para andlise de industrias e da concorréncia, 72
edigdo. Rio de Janeiro: Editora Campus, Ltda., 1986, p. 258-263, sobre concorréncia e vantagem competitiva
em industrias globais.

19 Relativamente a Portugal, isso é indicado no artigo 41.9, n.° 2, alinea k) do RIC: “(...) na apreciacdo (...)
serdo tidos em conta, designadamente, os seguintes fatores: k) A evolugdo do progresso técnico e econémico
que ndo constitua um obstaculo a concorréncia, desde que da operagdo de concentragdo se retirem diretamente
ganhos de eficiéncia que beneficiem os consumidores.”.

20 Ao falar de cartel consideram-se os acordos ou praticas entre empresas concorrentes que visam “coordenar o
seu comportamento concorrencial no mercado e/ou influenciar os parédmetros relevantes da concorréncia
através de praticas como a fixagdo de pregos de aquisigdo ou de venda ou outras condigdes de transagdo, a
atribuicdo de quotas de produgdo ou de venda, a reparticdo de mercados, incluindo a concertagdo em leildes e
concursos publicos, a restrigdo das importagdes ou exportacdes e/ou agdes anticoncorrenciais contra outros
concorrentes” - vide a definicdo de cartel utilizada pela Comissdao Europeia no § 1 da sua Comunicagdo relativa
a imunidade em matéria de coimas e a redugdo do seu montante nos processos relativos a cartéis (JO C 298,
de 8.12.2001).

21 “A posicdo dominante foi definida ao abrigo da legislagdo comunitaria como sendo uma posicdo de poder
econdémico de que goza determinada empresa e que lhe permite evitar uma concorréncia efetiva em
determinado mercado ao dar-lhe o poder de ter uma conduta, em larga medida, independente dos seus
concorrentes, dos seus clientes e mesmo dos consumidores. Esta nocdo de independéncia esta relacionada com
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concentragdo em virtude da produgdo de inovagbes, designadamente através do

desenvolvimento de novos produtos ou processos®.

2. Concentragoes e posicao dominante

A concentracdao de empresas encontra-se regulada no artigo 36.°, n.°1, do RJC, como uma
“mudancga duradoura de controlo sobre a totalidade ou parte de uma ou mais empresas, em
resultado: a) da fusdao de duas ou mais empresas ou partes de empresas anteriormente
independentes; b) da aquisicdo, direta ou indireta, do controlo da totalidade ou de partes do
capital social ou de elementos do ativo de uma ou de varias outas empresas, por uma ou
mais empresas ou por uma ou mais pessoas que ja detenham o controlo de, pelo menos,
uma empresa”?3. Semelhante estatuicio é encontrada no artigo 3°, n° 1, do Regulamento CE
n©139/2004%,

As modalidades de concentracdo sdao essencialmente a aquisicdo e a fusdo de empresas.
Segundo Pedro Le&02°, uma operagdo publica de aquisicdo (OPA) “(...) acontece quando uma
empresa compra a maioria ou a totalidade de acdes de outra empresa, ficando detentora nao
apenas dos seus ativos, mas também com a responsabilidade dos seus passivos.” Por sua
vez uma fusdo ocorre quando pelo menos duas empresas “(...) decidem juntar os seus ativos
e passivos numa Unica empresa.”?® Para José Engracia Antunes?’ as fusdes e aquisicdes “(...)
embora sejam modalidades distintas e alternativas de concentragao interempresarial (...)

podem entrecruzar-se, mediante a combinagdao de uma fusdo com uma aquisigao de controlo

o0 grau de pressdo competitiva a que a empresa em causa esta sujeita” (Comunicacdo da Comissdo:
“Orientagdo sobre as prioridades da Comissao na aplicagao do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posigdo dominante” Bruxelas, 9.2.2009 C (2009) 864 final).

22 Relativamente ao regime juridico da concorréncia em Portugal, tendo em conta a redagdo do artigo 41.9, n.°
1 do RIC sobre a apreciagdo das operagoes de concentragdo, em que se refere a centralidade da ponderagéo
dos interesses dos consumidores e o n.% 2, alinea k), do mesmo artigo, quanto ao balango econémico: “(...)
desde que da operagdo se retirem diretamente ganhos de eficiéncia que beneficiem os consumidores.” vide
MICHAEL WHINSTON - Lectures on antitrust economics. Massachusetts: The MIT Press, 2006, p. 57-62, que
explica porque neste caso a ponderagdo dos ganhos de eficiéncia ndo é neutra, mas fortemente marcada pela
alteragdo de bem-estar dos consumidores. Ou seja, mesmo que a operagdo de concentragdo que restringe a
concorréncia, fazendo subir o prego para os consumidores, tenha ganhos superiores a perda de bem-estar
associada a restricdo da concorréncia isso ndo significa que a operagdo seja autorizada, o que apenas
acontecerd se os ganhos de eficiéncia forem apropriados pelos consumidores, de modo a que o balango
econdmico para estes seja inequivocamente positivo.

23 Como se vé deste preceito legal, o conceito de concentracdo estd ligado ao conceito de alteragdo do controlo
de pelo menos uma empresa e, segundo JOSE ENGRACIA ANTUNES - Controlo da concentragdo de empresas e
grupos de sociedades, Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano II, n.° 6, Junho 2011, p. 80, o conceito
juridico-concorrencial de controlo é extremamente amplo, indo muito além do conceito juridico-societario.

24 Cfr. CAROLINA CUNHA - Controlo das concentracdes de empresas: direito comunitdrio e direito portugués.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 37-46, e ROBERT O’ DONOGHUE e A. JORGE PADILLA — The Law and Economics of
article 82 EC, op. cit., p. 38-42, sobre o percurso do regime comunitario do controlo de operages de
concentragao.

25 pepro LEAO — Economia dos mercados e da empresa, op. cit., p. 91.

26 CarROLINA CUNHA — Capitulo III Operagdes de concentracdo de empresas. Seccdo I Operacdes sujeitas a
controlo. Artigo 36.° Concentracdo de empresas, (p. 398-407). In MANUEL LoPes PORTO, JOSE Luis VILAGA,
CAROLINA CUNHA, MIGUEL GORJAO HENRIQUES e GONGALO ANASTAcIO (coord.), Lei da concorréncia: comentario
comimbricense. Coimbra: Almedina, 2013, p. 398-407, comentando o artigo 36.° do RIC elenca um conjunto
de modalidades de concentracdo contidas no artigo. Também JoSE ENGRACIA ANTUNES — Controlo da concentragao
de empresas e grupos de sociedades, op. cit., p. 70-80, apresenta diferentes modalidades de concentragao,
sendo a mais vulgar as aquisicdes (p. 70). Vide ainda MIGUEL MOURA E SILVA - Direito da concorréncia: uma
introdugéo jurisprudencial. Coimbra: Almedina, 2008, p. 808 — 813.

27 Jost ENGRACIA ANTUNES — Controlo da concentracdo de empresas e grupos de sociedades, op. cit., p. 70.
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ou vice-versa, caso em que havera que determinar se estaremos diante de uma operagdo de

concentragdo unitaria ou de duas operacgdes autonomas.”

A concentracdo de empresas leva muitas vezes a que estas ganhem poder de mercado e
restrinjam a concorréncia. Ainda assim, o que as motiva nem sempre é esse objetivo, mas o
aproveitamento de sinergias e ganhos de eficiéncia. As autoridades de concorréncia avaliam
se estas operagdes irdo resultar em subida dos precos e se levardao a acordos

comportamentais entre os concorrentes nos mercados abrangidos.

As operagOes de concentracdo podem assumir diferentes naturezas: concentracdo horizontal
- passam-se entre empresas concorrentes num dado mercado, reduzindo o seu numero e
normalmente aumentam o poder de mercado, o que as torna perigosas do ponto de vista da
defesa da concorréncia; concentracdo vertical?® - ocorrem entre empresas em diferentes
estadios de producdo de um dado bem ou servigo, ndo tendo efeitos concorrenciais diretos
em cada um dos mercados envolvidos, mas afetando a concorréncia em mercados conexos;
conglomerado - resulta de estratégias de diversificacdo das empresas, levando a formacgao
de “holdings”, as quais sdo grupos de empresas produzindo diferentes produtos e envolvidas
em diversos mercados que pelo menos de forma aparente estdo separados. Os
conglomerados podem ser de trés tipos: conglomerados de extensdao de mercado - incluem
produtos com elevado grau de substituicdo, operando em mercados geograficos distintos;
conglomerados de extensdo de produto - empresas que produzem bens complementares,
que podem ser produzidos ou distribuidos da mesma forma; conglomerados de diversificagao
- envolvem produtos que ndo sdo substituiveis, nem complementares. Os dois primeiros
tipos de conglomerado causam alguma preocupacao em termos de defesa da concorréncia,
quando aumentam o poder de mercado e criam barreiras a entrada. Os conglomerados de
diversificagdo ndo colocam preocupacdes anticoncorrenciais, a nao ser quando as empresas

se cruzam nos diferentes mercados, umas como clientes e outras como fornecedores?®.

As razGes comummente apontadas na literatura como mais associadas as concentragdes sao
a reducdo de custos unitarios de producdo, o aproveitamento de economias de escala, a
necessidade de desenvolver atividades de (i+d), a melhoria do poder de negociacao
empresarial, o resultado de uma estratégia de defesa contra possivel aquisicdo hostil, a
obtencao de sinergias de gestdao, a compatibilizacdo dos produtos das empresas envolvidas
e, no caso de concentracao horizontal, a procura de obtencdo de uma posicdo dominante.
Mais especificamente relativamente as concentragdes verticais acrescenta-se ainda evitar a

“dupla margem”3°

, eliminar custos de coordenacdo, eliminar tributagdo nas transagdes
intraempresa, melhorias técnicas (melhores sistemas de informagdo, necessidade de
sincronizacdo perfeita de operacles), evitar exagerada dependéncia dos fornecedores de

componentes (integracdo a montante) ou dos distribuidores (integracdo a jusante),

28 De acordo com MICHAEL WHINSTON — Lectures on antitrust economics, op. cit., p. 133, vertical significa “(...)
agreements between two parties located at different stages of the production and distribution chain.”

29 Cfr. CAROLINA CUNHA - Controlo das concentraces de empresas..., op. cit. p. 31-33.

30 Se o produtor e o retalhista t&ém poder de monopélio e ndo estdo integrados, ambos véo explorar esse poder
originando uma dupla margem de resultados extraordinarios. O preco final serd superior e a quantidade
transacionada inferior a que existiria no caso de integracdo das duas empresas.
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aproveitamento de externalidades positivas®?, especificidade dos ativos fisicos ou humanos>?
e criar condigOes de exclusividade de mercado, ganhando posicdao dominante e dai retirando

ganhos de monopdlio®3.

De todos os motivos elencados, a obtencdao de posicdo dominante num dado mercado a

partir de uma concentracdo horizontal®*

e a criagdo de condigdes de exclusividade de
mercado, no caso das concentracdes verticais®®, sdo os potencialmente mais propicios a
originar comportamentos que levam & verificacdo de restricdes a concorréncia®®. Como se vé
ha multiplas razGes para a concentracdo horizontal e vertical que ndo se prendem com a
posicao dominante ou a obtencdo de condicdes de exclusividade, mas expressam, conforme
referido supra a propdsito das abordagens de Schumpeter e de Porter, a procura de
inovacdes e de vantagens competitivas num mundo em concorréncia global cada vez mais
forte.3” Dos dois motivos mais propicios a criar restricdes a concorréncia adquirir posicdo
dominante é o que maior atengdo e oposicdo recebe das autoridades de concorréncia pois,
de facto, as operagdes de concentracdo horizontal sdo as que mais entraves colocam a

concorréncia®.

Isto estd bem patente na legislagdo portuguesa, como é exemplo o artigo 37.°2 do RIC que
apresenta os critérios que obrigam a notificacdo prévia das operacbes de concentracao,
sendo que os mesmos se baseiam na quota de mercado e no volume de negdcios, o que é
demonstrativo de que a dimensdo das empresas no mercado é o elemento mais relevante a
ser considerado, o qual se relaciona com a posicdo relativa que as empresas tém no
mercado, o que é revelador de que o problema a evitar € a posicdo dominante (sabendo-se
que dela facilmente resultam abusos que configuram restricdes de concorréncia). Mas o n.° 4
do artigo 41.2 do RIC, que refere os fatores a ter em conta nas operagdes de concentragao,
é ainda mais esclarecedor quanto a prioridade desta preocupacdo, pois refere explicitamente
o problema: “Nado sdo autorizadas as concentragdes de empresas que sejam suscetiveis de
criar entraves significativos a concorréncia efetiva no mercado nacional ou numa parte
substancial deste, em particular se os entraves resultarem da criacdo ou do refor¢co de uma

posicdo dominante.” (italico nosso).

31 por exemplo, internalizacdo de direitos de propriedade quando uma empresa descobre um novo processo que
apenas outra pode desenvolver - a que descobre adquire a segunda, pois, uma vez passada a informagao, seria
dificil manter a exclusividade dos beneficios.

32 Quando a atividade, os processos, ou a especializagdo dos recursos humanos é tal que duas empresas ficam
em monopdlio bilateral, pois mais nenhuma pode usar esses recursos. Também se aplica quando os custos de
transporte sdo determinantes e as empresas estdo localizadas na vizinhanga. Para impedir uma excessiva
competigdo entre elas pelo prémio de monopdlio é melhor a integragéo.

33 Cfr. JoHN LipczynskI, JOHN WILSON E JOHN GODDARD - Industrial organization: competition, strategy, policy, op.
cit., p. 172-173 e p. 246-262, e PEDRO LEAO — Economia dos mercados e da empresa, op. cit., p. 192-194, sobre
motivos da concentragéo.

34 Cfr. em MassiMo MoTTa - Competition policy: theory and practice, op. cit., p.233-234, a explicacdo sobre o
porqué de as concentragdes horizontais originarem poder de mercado que pode levar a que as empresas
concentradas obtenham uma posigdo dominante.

35 Idem, p. 338-343 explica como a concentragdo vertical pode originar restricdes da concorréncia.

3 Os outros motivos, embora claramente distantes da existéncia de intencdo em que a concentragdo venha a
restringir a concorréncia, podem, contudo, ndo evitar que o problema aconteca quando se da a concentragédo.

37 Cfr. Jost Neves CRuz - Consideracdes sobre a empresa em contextos globais, Revista da Faculdade de Direito,
Ano VI, 2009, p. 320-331, acerca dos contextos dindmicos em que vivem as empresas € as suas respostas,
designadamente a concentracdo vertical e a cooperagao interempresarial.

38 A este proposito vide MICHAEL WHINSTON - Lectures on antitrust economics, op. cit., 136-139, sobre os
argumentos da Escola de Chicago demonstrativos de que nos contratos de exclusividade (verticais) ndo havera
incentivos para a exploragdo de ganhos de monopdlio.
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Também as normas comunitarias relativas a concorréncia enfatizam a mesma preocupacao.
O Regulamento (CE) 139/2004 no n.° 2 e no n.° 3 do artigo 2.9 relativo a apreciacéo de
concentragdes explicitam que o problema central é o reforco de uma posicdo dominante3®,
Einer Elhauge e Damien Geradin*® referem que na Unido Europeia os efeitos de criagdo de

posigdo dominante s&o centrais no regulamento das concentragdes.

Do exposto parece claro que a grande preocupacao do controlo das operagdes de
concentragdo é evitar que estas, uma vez realizadas, venham a possibilitar a ocorréncia de
abusos de posicdo dominante, pelo que se torna oportuno aprofundar o que estd em causa

quando tal acontece.

3. Abuso de posicao dominante

3.1. Enquadramento legal nacional e europeu

O abuso de posicdo dominante consubstancia uma pratica restritiva da concorréncia
expressamente proibida pelos artigos 102.°© do TFUE. e 11.° do RJC. Ambos os artigos
proibem a exploracdo abusiva, por uma ou mais empresas, de uma posicdo dominante,
contudo nenhum deles explica o que é deter uma posicdo dominante. De igual modo,
nenhum dos referidos artigos explica em que se traduz a exploracdo abusiva da posicao
dominante, limitando-se a consagrar um elenco meramente exemplificativo de
comportamentos que podem consubstanciar abuso. Ricardo Bordalo Junqueiro®! refere que
uma posigdo dominante “corresponde, grosso modo, a detengdo de poder substancial de
mercado por uma ou mais empresas, individual ou coletivamente.” Ou seja, conforme ja
referido supra, a posicdao dominante esta muito associada a quota de mercado e ao volume
de negodcios da empresa, sendo precisamente estes os indicadores escolhidos para a
apreciacao ex-ante de operagdes de concentragdo. O anterior RIC (Lei n.© 18/2003, de 11 de

junho) avangava uma definicdo de “posicdo dominante”*?

, mas o atual RIC ndo o faz,
limitando-se a deixar uma lista de comportamentos abusivos. Contudo, segundo Adalberto

Costa*?, a definigdo aparece de forma consolidada na jurisprudéncia europeia, sendo o seu

39 Artigo 2.9, n.° 2 do Regulamento (CE) 139/2004: “Devem ser declaradas compativeis com o mercado comum
as concentragdes que ndo entravem significativamente uma concorréncia efectiva, no mercado comum ou
numa parte substancial deste, em particular em resultado da criacdo ou do refor¢o de uma posicdo dominante.”
(italico nosso);

Artigo 2.9, n.° 3 do Regulamento (CE) 139/2004: “Devem ser declaradas incompativeis com o mercado comum
as concentragdes que entravem significativamente uma concorréncia efectiva, no mercado comum ou numa
parte substancial deste, em particular em resultado da criacdo ou do refor¢o de uma posicdo dominante.”
(italico nosso).

4% EINER ELHAUGE e DAMIEN GERADIN — Global competition law and economics. Portland: Hart Publishing, 2007, p.
803.

41 R1cARDO BORDALO JUNQUEIRO - Abusos de posicdo dominante. Coimbra: Almedina, 2012, p. 59.

42 Artigo 6.9, n.°2: “2 — Entende-se que dispdem de posicio dominante relativamente ao mercado de
determinado bem ou servigo: a) A empresa que actua num mercado no qual ndo sofre concorréncia significativa
ou assume preponderancia relativamente aos seus concorrentes; b) Duas ou mais empresas que actuam
concertadamente num mercado, no qual ndo sofrem concorréncia significativa ou assumem preponderancia
relativamente a terceiros.”

43 ADALBERTO COSTA — O novo Regime Juridico da Concorréncia: anotado e comentado. Porto: Vida Econémica -
Editorial, S.A., 2014, p. 39.
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elemento principal a capacidade de a empresa em posicdo dominante ser aquela que se
comporta independentemente dos seus concorrentes, clientes e até consumidores, tal é o

seu poder de mercado®.

A revogacao da Lei n.°© 18/2003, de 11 de junho, pelo RIC permitiu uma aproximacao do
regime nacional ao regime comunitario. Assim, hoje as diferencas prendem-se com o facto
de o artigo 102.9 do TFUE conter dois requisitos adicionais face ao artigo 11.° do RIC. De
facto, o TFUE exige que o comportamento abusivo seja suscetivel de afetar o comércio entre
os Estados-membros e que a posicao dominante seja detida pelo menos numa parte
substancial do mercado interno da UE. Nao estando cumpridos estes dois requisitos ndao se
aplica o artigo 102.° do TFUE, ainda que seja aplicavel a legislacdo nacional. Ainda assim ndo
se trata de uma diferenciacdo substancial de regimes. Quanto a lista exemplificativa de
comportamentos abusivos também ha identidade quase total entre a legislagdo comunitaria
e nacional. No que respeita as modalidades de abuso objeto de estudo, a compressdo de
margens enquadra-se no artigo 11.9, n.° 2, alinea b) do RJC, que corresponde ao artigo
102.9, alinea b) do TFUE. J& a recusa de fornecimento sé encontra consagracdo a nivel
interno*®. Porém, tal ndo significa que esta pratica ndo seja proibida pelo TFUE.
Simplesmente a Lei n.© 18/2003 ja fazia mencgao expressa a recusa de fornecimento pelo
que o legislador optou por manter a previsdo, de forma a evitar que se gerassem duvidas

interpretativas?®.

Outro instrumento legislativo relevante nesta matéria é o Regulamento (CE) n.° 1/2003, do
Conselho, de 16 de dezembro de 2002. Este Regulamento, no seu artigo 3.9 prevé uma
regra de convergéncia entre a legislacdo comunitaria e impde a AdC a aplicagdo do atual
artigo 102.9 do TFUE sempre que aplique a legislagdo nacional a um abuso de posicdo

dominante também proibido pelo Tratado.

Ainda que ndo se integrem na categoria de legislacdo, a Comissao Europeia elaborou dois
documentos que assumem manifesta importéancia no estudo do abuso de posicdo dominante.
Estamos a falar do “Discussion Paper” sobre a aplicacdo do artigo 102.° do TFUE* e da
Orientacdo sobre o artigo 102.° do TFUE*. Com estas duas comunicacdes, a Comissdo veio
esclarecer inUmeras duavidas interpretativas acerca do artigo 102.9 do TFUE, permitindo

concretizar melhor os comportamentos que configuram um abuso de posicao dominante.

44 Cfr. nota 20 e vide ADALBERTO COSTA — O novo Regime Juridico da Concorréncia..., op. cit., p. 41, para a
referéncia a alguns acérddos dos tribunais da UE em que o conceito é referido. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO -
Abusos de posicdo dominante, op. cit., p. 60, transcreve a definigdo incluida no Acérddo do Tribunal de Justica
de 14.2.1978, Proc. 27/76 United Brands/Comissdo, Col. 1978, p. 77, para. 65: “a posicdo dominante a que se
refere esse artigo diz respeito a uma posicdo de poder econdmico 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.”

45 Cfr. artigo 11.9,n.92, alinea e) do RIC.

46 Neste sentido, vide RICARDO BORDALO JUNQUEIRO - Abusos de posicdo dominante, op. cit., p. 115.

47 Discussion Paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuse, 2005. Disponivel na
Internet: <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf>, consultado em 24.7.2014.

48 Orientacdo sobre as prioridades da Comiss&o na aplicacdo do artigo 820 do Tratado CE (atual 102.° do TFUE)
a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante, 2009. Disponivel na
Internet:

<http://www.concorrencia.pt/vPT/A AdC/legislacao/Documents/Europeia/Orientacao aplicacao art82 2009.pd
f>, consultado em 24.7.2014.
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3.2. Conduta de abuso de posicao dominante

Para se saber se determinada conduta consubstancia um abuso de posicdo dominante é
necessario esclarecer trés pontos prévios: numa primeira fase é necessario definir o mercado
relevante, para depois se averiguar a existéncia de uma situacdo de posicdo dominante e,

finalmente, indagar se houve abuso.

a) Mercado relevante

A posicdo dominante ndo existe em abstrato; pelo contrario, existe em relacdo a um
mercado relevante em concreto. Assim, a definicdo do mercado relevante é o primeiro passo

légico.

O mercado relevante engloba a empresa em analise e as suas concorrentes diretas, ndo se
confundindo, por isso, com o vocabulo “mercado” quando usado no sentido de setor de

atividade®.

7

O mercado relevante do produto € constituido pelos bens e servicos substituiveis pelo
consumidor devido & sua homogeneidade®®. S3o produtos que fazem parte do mesmo
mercado relevante em virtude da sua similitude, que leva a que ligeiros aumentos do preco
de um dos bens leve o consumidor a substitui-lo por outro bem equivalente. Assim, sdo

produtos cuja elasticidade prego/procura e elasticidade preco /cruzada s&o elevadas®?.

Uma vez determinado o mercado relevante do produto, tem que se identificar o mercado
relevante geografico, ou seja, a regido em que as empresas que fornecem os produtos
pertencentes ao mesmo mercado relevante, exercem a sua atividade. No fundo, consiste em
saber até onde as pessoas estdo dispostas a deslocar-se para obter determinado bem ou

servigo.

S6 depois de definidos os mercados relevantes do produto e geografico se pode averiguar a

existéncia de posicdo dominante por parte de uma das empresas desse mercado.

49 Cfr. Orientacdo sobre as prioridades da Comiss&o na aplicagdo do artigo 82° do Tratado CE (atual 102.° do
TFUE) a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante, 2009. Disponivel
na Internet:
<http://www.concorrencia.pt/vPT/A AdC/legislacao/Documents/Europeia/Orientacao aplicacao art82 2009.pd
f>, consultado em 24.7.2014.

50 Cfr. Comunicacgdo da Comissdo, § 7.

51 sSobre os conceitos de substituibilidade e elasticidade preco da procura vide SAMUELSON e NORDHAUS -
Economia, 183 Edigdo. McGraw Hill, 2005, p. 65-68 e p. 738.

52 Cfr. Comunicagéo sobre o mercado relevante,§ 9.
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b) Posicao dominante

Como ja foi referido, o conceito de posicdo dominante estd ligado a ideia de independéncia
da empresa, pois uma empresa com posicao dominante tem poder para tomar as suas

decisBes sem ter em conta a reagdo dos concorrentes, clientes e consumidores.

Segundo a Comiss&o°3 existem essencialmente trés indicadores de dominancia: a posicdo da
empresa e das suas concorrentes diretas no mercado; a existéncia de barreiras a expansédo e

a entrada de concorrentes no mercado; e o poder negocial dos compradores.

A comparacgao da posicao de uma empresa com a posicao das suas concorrentes diretas no
mercado faz-se com recurso ao método do cdlculo das quotas de mercado, segundo o qual
se compara o volume de vendas das empresas rivais. As decisdes da Comissdo® e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da UE (TJUE)>® tém entendido que quotas superiores a
50% constituem um forte indicador de dominancia, funcionando mesmo como uma
presuncdo ilidivel. Da mesma forma, entende-se que quotas inferiores a 50% indiciam
auséncia de posicdo dominante. O critério das quotas de mercado tem vindo a perder
importancia, pois mais importante que o valor das quotas em abstrato é a andlise casuistica

de cada caso concreto.

A existéncia de barreiras a expansdo e a entrada de concorrentes no mercado constituem um
forte indicio de posicdo dominante. De facto, se a entrada de um novo concorrente no
mercado ou a expansao de um concorrente atual for muito dificil, haverd muito

provavelmente uma empresa dominante naquele mercado relevante.

Tais barreiras podem ter origens varias. A titulo exemplificativo refiram-se as barreiras
juridicas, como as patentes, e as econdmicas, como as economias de escala, as vantagens
competitivas, uma densa rede de distribuicdo ou a propria reputagdo da empresa dominante

naquele mercado.

Por fim ha que referir a influéncia do poder negocial dos compradores. Na verdade, clientes
com elevado poder de negociagdao poderdo dissuadir a empresa da tomada de certas
decisbes, ndo lhe permitindo a tal atuagao independente que caracteriza a posicao
dominante. Pelo contrario, a auséncia de poder negocial dos compradores permitira a
empresa tomar as decisdes independentemente dos clientes/ consumidores. Assim, um
elevado poder negocial por parte dos compradores ¢ indiciador da inexisténcia de

dominancia.

Note-se que nenhum destes critérios basta se considerados isoladamente. Para uma
conclusdo auténtica acerca da existéncia de posicdo dominante deve haver uma andlise

conjugada de todos.

53 Cfr. Orientagdo sobre artigo 102.9, §12.

54 Vide Comunicagdo sobre o mercado relevante, § 53 e 54.

55 Ac. do TJ Hoffman-la-Roche/Comissdo, Ac. do TJ AKZO Chemie/Comiss&o, Ac. do TJ Michelin/Comissdo e Ac.
do TJ Microsoft/Comissdo.
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c) Abuso

A detencdo de posicdo dominante ndo é ilicita. Alids, tal posicdo de poder econémico pode
até resultar de uma imposigdo legal, como é o caso dos direitos de propriedade intelectual.
De facto, o que se proibe é a exploracdo abusiva dessa posicdao dominante deturpando o

normal funcionamento do mercado e prejudicando concorrentes e consumidores.

A tonica coloca-se agora em saber o que consubstancia um abuso de posicdao dominante. O
artigo 11.9 do RIJC e o artigo 102.9© do TFUE consagram um elenco exemplificativo de
comportamentos abusivos, deixando margem ao aplicador da lei para aplicar o regime a
outras situacdes. Tradicionalmente, a doutrina®® tende a distinguir entre abusos de

exploragdo®” e abusos de exclus&o®®.

A primeira modalidade consiste na obtencdo de vantagens comerciais anormais, ou seja, que
nao se obteriam num quadro de concorréncia normal, por parte de uma empresa dominante,
nomeadamente através de comportamentos discriminatorios, pratica de precos excessivos e

redugdes na producdo.

JA& os abusos de exclusdo consistem em impedir o normal funcionamento das regras da
concorréncia, com o objetivo de excluir concorrentes atuais ou impedir a entrada de novos
concorrentes no mercado, nomeadamente através da recusa de fornecimento, pratica de

precos predatérios, compressao de margens e vendas subordinadas e agrupadas.

O TJUE>® considerou que o conceito de abuso tem natureza objetiva, ou seja, é independente

de culpa e tem, necessariamente, repercussdes no normal funcionamento do mercado.

Note-se que um comportamento pode, em abstrato ndo ser abusivo, no entanto, quando
praticado por uma empresa detentora de posicdo dominante ja o ser. Daqui ressalta a
existéncia de uma especial responsabilidade por parte das empresas dominantes, no sentido
de nortearem a sua conduta de forma a ndo prejudicar as suas concorrentes ou o0s

consumidores.

3.3. DecisOes condenatorias da AdC por abuso de posicao dominante
no setor das telecomunicacoes: casos de recusa de acesso a

infraestruturas e de compressao de margens

56 Vide ALISON JONES e BRENDA SURFIN - EU Competition Law: Tests, cases and materials, 4™ edition. Oxford
University Press, 2011, p. 358 ss.

57 Expressamente previstos no artigo 11.9, n.92, alinea a) do RJC.

58 Expressamente previstos no artigo 11.9, n.92, alineas b) e e) do RIC.

5% Vide processos Hoffman - La Roche e Michelin 1.
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Ainda durante a vigéncia da Lei n.° 18/2003, a AdC proferiu trés decisdes condenatdrias com
fundamento em abuso de posicdao dominante, que tiveram como alvo a mesma empresa - a

PT Comunicacdes.

Em 2007%° a empresa foi condenada numa coima no valor de 38 milhdes de euros por recusa
de acesso a infraestruturas essenciais. A PT impugnou judicialmente a decisdo da AdC, vindo
a ser absolvida pelo Tribunal de Comércio de Lisboa (TCL)®!. Por sua vez a AdC recorreu para
o Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL)®?, contudo, ndo obteve sucesso uma vez que a 22

instancia confirmou a sentenga recorrida.

No ano de 2008% a PT Comunicacdes foi novamente condenada a pagar 2,1 milhdes de
euros, desta feita pela pratica de discriminagdo abusiva. Mais uma vez a PT impugnou a

L64

decisdo da AdC, voltando a ser absolvida pelo TCL®*. A AdC interpds recurso para o TRL no

entanto havia decorrido o prazo de prescrigao.

Ja em 2009% a PT ComunicagBes foi condenada no pagamento de 45 milhSes de euros,
juntamente com a ZON TV Cabo condenada em 8 milhdes de euros, pelas praticas abusivas
de compressdo de margens e discriminacao. Desta vez a questdo ndo chegou sequer a ser

apreciada pelo Tribunal do Comércio devido ao decurso do prazo de prescrigdo.

Faz-se de seguida uma breve andlise dos motivos que estiveram na base das condenacdes
proferidas em 2007 e 2009.

a) A recusa de fornecimento - a decisdao da AdC no ambito do

processo “"Condutas”

Em 2003, na sequéncia de uma denudncia da Tvtel, a AdC encetou investigacGes acerca da
recusa de acesso as suas condutas pela PT ComunicacGes. A situacdo foi novamente

denunciada pela Cabovisdo no ano seguinte.

Da decisdo da AdC resultou a consideracdo de que PT era proprietaria da rede basica de
telecomunicacdes, o que incluia as redes de condutas, postes e outros meios, subterraneos
ou aéreos para passagem de cabos e instalacdao de infraestruturas de redes de comunicagao
eletrénicas, sendo também concessionaria do servico publico de telecomunicacdes. Ora,
enquanto concessiondria, a PT era obrigada a conceder acesso a sua rede a outros

operadores.

60 Decisdo do Conselho da AdC, de 01/08/2007, PRC n.° 02/03.

61 Sentenca do TCL de 2/03/2010, Proc. N.° 1065/07.0TYLSB.

62 Ac. do TRL de 20/12/2010.

63 Decisdo do Conselho da AdC, de 28/08/2008, PRC n.° 01/04.

64 Sentenca do TCL, de 29/02/2012, Proc. N.© 1232/08TTYLSB.

85 Decis&o do Conselho da AdC, de 28/08/2009,PRC n.° 05/03 - Doravante “Decisdo Banda Larga”. Disponivel
na Internet:
<http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas Proibidas/Decisoes da AdC/Documents/DecisaoPRC200305.pdf>,
consultada em 24.07.2014.
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A PT invocou que as recusas de acesso a sua rede se deveram a limitagdes de capacidade da
infraestrutura, pois ndo obstante existir algum espaco livre, esse era necessario para
manutencdo e expansao da rede. No entanto, a AdC desconsiderou os seus argumentos

entendendo que se havia espaco livre ndo deveria ter havido recusa.

A AdC concluiu que as infraestruturas da PT eram essenciais na medida em que a replicacdo
da rede por parte dos concorrentes ndo era possivel em termos economicamente razoaveis.
Entendeu-se que a PT possuia posicdo dominante, uma vez que detinha a totalidade da
quota de mercado, pelo que existia obrigatoriedade de ceder o acesso a sua rede, na medida
em que ndo existia uma alternativa economicamente viavel. Neste caso o mercado relevante
geografico foi definido como correspondendo a area de cada conduta onde o acesso foi
recusado pela PT.

Em virtude desta recusa, as empresas concorrentes ficaram impedidas de cablar mais de 73
mil casas em todo o pais, o que limitou a sua oferta de televisdo por cabo, internet de banda
larga e telefone fixo. Desta forma, os habitantes dessas 73 mil casas ndo puderam escolher
livremente um prestador de servigos de televisdo por cabo concorrente da CATVP - TV Cabo
Portugal, empresa maioritariamente detida pelo Grupo PT. Além disso, fechou o mercado de

acesso a algumas das grandes aglomeracdes urbanas em todo o pais®®.

Acresce que a PT beneficiou desta pratica abusiva, ja que afastou concorrentes e evitou a

descida dos precgos dos servigos em questao.

Assim, o Conselho da AdC entendeu que a PT violou os artigos 6.9, n® 1 e n° 3, alinea b) da
Antiga Lei da Concorréncia e o artigo 102.° do TFUE, decidindo condena-la ao pagamento de
uma coima no valor de 38 milhdes de euros e de uma sancdo pecunidria compulsoria, por
cada dia de atraso no pagamento da coima, no montante de 5% da média diaria do volume
de negoécios da empresa no ultimo ano, a contar do transito em julgado da decisdo

condenatodria.

A PT impugnou judicialmente a decisdo da AdC, que veio a ser anulada pelo Tribunal do
Comeércio de Lisboa®’. Na verdade, este tribunal entendeu que ndo bastava as infraestruturas
serem essenciais, teriam também que ser o Unico meio para o fornecimento dos servicos,
concluindo que a AdC nao tinha demonstrado essa essencialidade. Isto porque a AdC
apresentou um estudo que demonstrava a inviabilidade de replicacdo da totalidade da rede e
o tribunal considerou que o estudo deveria versar apenas sobre os trogos sobre os quais

incidiu a recusa de fornecimento.

Nesta sentenca o tribunal veio a considerar valida a justificacdo dada pela PT para a recusa
pois considerou que o espago existente nas condutas ndo significava que pudesse haver

fornecimento e que esse espago podia perfeitamente ser utilizado para manutencdo e/ou

6  Vide Comunicado da Autoridade da Concorréncia n.© 13/2007. Disponivel na Internet:
<http://www.concorrencia.pt/SiteCollectionDocuments/Noticias_e Eventos/Comunicados/comunicado2007 13.
pdf>, consultado em 24.7.2014.

%7 Nos termos do artigo 84.9 do RIC as decisbes da AdC sdo recorriveis. Como referido anteriormente,
presentemente o tribunal competente para apreciar o recurso é o Tribunal da Concorréncia Regulacdo e
Supervisdo de Santarém, contudo, a data da condenagdo os recursos eram interpostos no TCL.
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expansdao da rede. No entendimento deste tribunal caberia a AdC provar que ndo era
necessario existir espago nas condutas. A AdC recorreu para o Tribunal da Relagdo mas néo

obteve provimento.

Da analise da Decisdo da AdC, no ambito do processo “Condutas”, podemos constatar que o
abuso de posicao dominante na modalidade de recusa de acesso a infraestruturas essenciais
pressupde a existéncia de uma empresa dominante que controla um input necessario para
desenvolver uma atividade no mercado relevante e se recusa a fornecé-lo a outras empresas
que sao suas concorrentes nesse mercado, sem haver uma justificacdo objetiva para tal e

causando prejuizos aos concorrentes e consumidores.

A recusa de acesso a infraestruturas essenciais contra remuneracao adequada consubstancia
uma recusa a contratar com concorrentes. Ora, a liberdade contratual, prevista no artigo
405.° do Cddigo Civil e a propriedade privada, consagrada constitucionalmente no artigo
62.9 da CRP, sdo dois principios fundamentais das economias de mercado, pelo que uma
recusa de fornecimento sé poderd ser censuravel quando afete a entrada ou manutencdo de

concorrentes no mercado.

Tendo em conta o indicado anteriormente sobre a necessidade de as empresas inovarem e
desenvolverem vantagens competitivas, esta é uma questdo sensivel e cuja analise deve ser
feita minuciosamente. Em que medida devem as empresas dominantes ser obrigadas a
partilhar as suas vantagens competitivas com as empresas rivais? E que para controlar uma
infraestrutura essencial a empresa dominante inovou e investiu, na perspetiva de vir a obter
vantagens competitivas face as suas concorrentes, permitindo-lhe que os seus bens e
servicos se distingam pela positiva. Ora, como advertem Simon Bishop e Mike Walter®®
obrigar uma empresa a partilhar as suas vantagens competitivas com concorrentes pode vir
a desincentivar o investimento na inovagdo. De facto, uma obrigacao de fornecimento ou de
acesso as infraestruturas essenciais pode dissuadir as empresas de inovarem. Por outro lado,
0s concorrentes podem simplesmente aproveitar os investimentos da empresa dominante

ndo se esforgando para obter as suas préprias vantagens competitivas®®.

Assim, qualquer intervencdao nesta matéria deve ser cuidadosamente ponderada e s6 em
circunstancias muito especificas a obrigacdo de fornecimento se poderda sobrepor aos
principios basilares da propriedade privada e da liberdade contratual, pelo que a aplicagdo da
alinea e) do nimero 2 do artigo 9.° do atual RJC (abuso por recusa de acesso a uma rede ou
a infraestruturas essenciais) exige especial cuidado e requer uma analise muito profunda do

mercado relevante.

No caso em apreco estava em causa uma relagdo vertical, ou seja, fases diferentes do
processo produtivo. No primeiro mercado (a montante) a empresa dominante tinha acesso
privilegiado a um fator produtivo, que era essencial para as concorrentes produzirem o seu

bem ou servico num segundo mercado (a jusante). Uma operacao de concentragdo vertical,

68 SiMON BISHOP e MIKE WALTER - The Economics of EC Competition Law - Concepts, Application and
Measurement, Sweet & Maxwell Ltd, 2007, p. 242 ss.
5% Fenémeno conhecido por “free-riding”.
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podera causar perigos semelhantes aos descritos no caso anterior, em que a empresa a
montante (detentora da infraestrutura essencial) adquire ou se funde com uma das
empresas a jusante e juntas eliminam a concorréncia no segundo mercado, recusando o
acesso a infraestrutura aos concorrentes e prejudicando os consumidores, uma vez que

ficam com poder de mercado para estabelecer precos acima dos precos de concorréncia.

No caso que se descreve a seguir isso aconteceu, mas ndo por recusa de acesso a
infraestrutura essencial, mas por compressao de margens entre duas empresas integradas

verticalmente.

b) A compressdao de margens - a Decisdo da AdC no ambito do

processo “"Banda Larga”

O processo iniciou-se devido a uma série de dentncias’® por fixacdo artificial de pregos nos
mercados grossista e retalhista, contra as empresas do Grupo PT - TELEPAC II -
Comunicacbes Interativas S.A., PT - Multimédia, Servicos de Telecomunicagdes e
Multimédia, S.G.P.S, S.A. e CATVP - TV CABO Portugal, S.A.”*.

Por razbes de facilidade expositiva e seguindo a nomenclatura utilizada na propria decisdao da
AdC, doravante as referidas empresas serao designadas por PT, ZON e TV CABO,

respetivamente.

Na sua decisdo, a AdC comecou por delimitar os mercados relevantes’?, chegando a
conclusdao que o Grupo PT detinha posicdo dominante no mercado relevante grossista e
retalhista de acesso a banda larga. No mercado grossista de acesso em banda larga os
operadores concorrentes contratavam as componentes da rede basica de comunicagdes
detida pelo Grupo PT, uma vez que o acesso a rede basica da PT era fundamental para
fornecer o servigo retalhista de acesso em banda larga aos seus clientes finais. Ora, neste
estadio do processo produtivo apenas atuam os operadores, ndo havendo lugar a
intervencdo dos consumidores. Tratava-se entdo de um mercado a montante, no qual o

Grupo PT era o unico fornecedor a nivel nacional.

Ja o mercado retalhista “esta associado a servigos que requerem a transmissao de um débito
de dados consideravel, principalmente aos servicos de acesso a Internet”.”® Ora, a qualidade
do fornecimento destes servicos depende da capacidade de ligagao, ou seja, da amplitude da
banda, mercado em que o Grupo PT detinha uma quota de 77,7% em 200374,

70 A 15 de outubro de 2003 a AdC determinou a abertura do inquérito, na sequéncia da dentncia da CLIXGEST
e da NOVIS. Posteriormente a ONI e a MEDIA CAPITAL denunciaram a mesma situagao.

7 Até ha bem pouco tempo denominada de ZON - TV Cabo Portugal S.A.. Posteriormente foi autorizada a fus&o
da ZON com a OPTIMUS, originando a NOS.

72 Cfr. Decisdo Banda Larga, pp. 102 - 176.

73 Cfr. Decisdo Banda Larga, p. 103, § 535.

74 O que representou uma subida de 7 pontos percentuais em relacdo ao ano anterior — Cfr. Decisdo Banda
Larga, p. 118, § 644 e 645.
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No sentido de averiguar a fixagao artificial de pregos por parte do Grupo PT, a AdC, na
esteira da jurisprudéncia comunitdria’®, utilizou o teste do Operador Igualmente Eficiente
(OIE) numa base de CIMLP’®, que permite verificar se um operador igualmente eficiente ao
operador retalhista do grupo verticalmente integrado, praticando os precgos retalhistas
daquele operador poderia, de forma independente, obter lucro econdmico se tivesse de
incorrer os custos da oferta grossista que os seus concorrentes do retalho incorrem’’. Desta
analise econdmica, a AdC concluiu que as empresas arguidas “fixaram artificial e, por isso,
nao equitativamente os precos para os servicos grossista e retalhista de acesso em banda
larga, tendo induzido artificialmente a alta do preco grossista (por comparagao com o prego
retalhista) e a baixa do prego retalhista (por comparagdo com o prego grossista) (...),
impedindo, deste modo, um operador alternativo, ainda que igualmente eficiente a uma

empresa retalhista do Grupo PT de obter lucro econémico positivo”’8.

Por todo o exposto, verificamos que existiu um grupo econdémico verticalmente integrado que
operava simultaneamente nos mercados a montante (grossista) e a jusante (retalhista). O
Grupo PT detinha posicao dominante no mercado grossista e tinha forte presenca no
mercado retalhista e os pregos foram definidos de maneira a que as empresas concorrentes
nao conseguissem cobrir os custos do retalho. Assim, a AdC condenou a PT numa coima no
valor de 44.629,053,00 € e a TV Cabo em 8.046.243,00 €”°,

Note-se que estdvamos num mercado sujeito a regulagdo por parte do ICP-ANACOM®®, no
entanto a AdC entendeu que a existéncia de regulacdo ndo alterava a responsabilidade do
Grupo PT. Ainda assim, a regulagdo setorial foi considerada uma “circunstancia atenuante

para efeitos de diminuicdo do seu grau de culpa”!.

4. Procedimento de apreciacao ex-ante de operagoes de

concentracao e ponderacao de interesses

75 Casos decididos pela Comissdo Europeia e/ou Tribunais Europeus: National Carbonising 0J[1976] L36/6;
British Sugar/Napier Brown 0J[1988] L284/1; Industries des Poudres Spheriques [2000]ECR 1I-3755; Deutsche
Telekom 0OJ [2003] L263/9; Wanadoo Espana vs Telefonica (COMP/38.784).

76 Custo Incremental Médio de Longo Prazo: consiste na diferenca entre os custos totais incorridos pela
empresa em todos os seus produtos (incluindo o produto em andlise) e o custo total da empresa quando ndo
existe produgdo do produto em analise, mantendo o nivel de produgdo dos restantes, dividida esta diferencga
pelo nivel de producdo (output) do produto em analise.

"7Cfr. Decis8o Banda Larga, pp. 219 ss., § 1225 ss.

78 Cfr. Decis8o Banda Larga, p. 550.

7% A titulo meramente informativo, note-se que nesta mesma decisdo, o Grupo PT também foi condenado pela
pratica de discriminagdo abusiva devido ao sistema de descontos da oferta da Rede ADSL. Os descontos eram
atribuidos em fungdo do nimero de clientes do operador ou em fungdo da duragdo do contrato, o que criou um
efeito assimétrico, favorecendo a atividade da PT no mercado.

80 A Autoridade Nacional de Comunicacdes é a entidade administrativa independente com poderes regulatdrios
no setor das comunicagdes.

81 Cfr. Decisdo Banda Larga § 3174.
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Concluida esta incursdo nos problemas associados a existéncia de posicao dominante, chega
o momento de, depois de revelados alguns perigos relativos ao abuso desse poder®?, voltar a
atencdo para o procedimento na apreciacdo das operagbes de concentracdo cuja
concretizacdo pode vir a restringir a concorréncia, dando especial relevo a ponderagdo de

interesses conflituantes.

4.1. Procedimento

Estdo sujeitas a notificacdo prévia as operagbes de concentracdo que preencham os
requisitos do n.° 1 do artigo 37.° do RIC, atendendo-se a quota de mercado das empresas
notificantes e ao seu volume de negocios. Semelhante obrigacdo encontra-se prevista no
artigo 4.2 do Regulamento das Concentracdes Comunitarias (RCC - Regulamento (CE) n.°
139/2004). As operacbes de concentracao devem ser notificadas logo apds a conclusdao do
acordo entre as empresas, sendo proibida qualquer concentracdo antes da notificacdo e da
decis@o da AdC, conforme dispde o artigo 40.° do referido normativo legal. A Secgdo II da lei
19/2012 (RIC) estabelece o Procedimento de controlo de concentragdes, sendo
subsidiariamente de aplicar as normas do Cddigo de Procedimento Administrativo (CPA). E
de destacar a prerrogativa da AdC de inquiricdo e prestacao de informagdes, a possibilidade
de desisténcia ou renuncia, a todo o tempo a notificacdo, a admissibilidade de apresentagao
de observagdes por terceiros titulares de direitos subjetivos ou interesses legalmente

protegidos que possam ser afetados pela concentracdo e o direito a informagao.

A decisdo da AdC pode ser tomada em duas fases. A primeira esta estatuida no artigo 41.°
da Lei 19/2012, sendo autorizadas, de acordo com o seu n.° 3 as operagdes que “nao sejam
suscetiveis de criar entraves significativos a concorréncia efetiva no mercado nacional ou
numa parte substancial deste.” Similar estatuicdo encontra-se no artigo 6.2 do RCC, onde
sdo admitidas as concentraces que ndo suscitem “sérias duvidas quanto a sua

compatibilidade com o mercado comum.”

As decisdes em segunda fase resultam da necessidade de uma investigacdao aprofundada, na
qual a AdC diligencia investigacdes complementares, para em melhores condigGes decidir,
como resulta do artigo 52.° do RJC, bem como do seu semelhante artigo 8.° do RCC.

De mencionar ainda, a importancia da Audiéncia Prévia da notificante e dos terceiros
interessados bem assim como, da intervencao dos Reguladores Sectoriais, com os seus
pareceres (podendo estes ser vinculativos), na tomada de decisdo da AdC, respetivamente
previstas nos artigos 54.° e 55.° do referido normativo. A audiéncia prévia esta também

prevista no RCC, no seu artigo 18.9, e estd prevista no artigo 19.2 do RCC a “Ligacdo com as

82 Note-se que os exemplos apresentados se cingiram a casos de empresas concentradas verticalmente - a
situacdo menos perigosa -, pois, como se viu, na concentracdo horizontal os perigos de restricio da
concorréncia sdao mais flagrantes e os ganhos de eficiéncia mais dificeis de justificar.
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Autoridades dos Estados-Membros”, autoridades estas que devem estar a par do controlo a

ser feito pela Comissdo Europeia e podem pronunciar-se através de observagoes.

4.2. Ponderacao

A motivacdo das concentrages pode ou ndo ser a priori anticoncorrencial. Como foi dito, as
concentracdes podem ser formas claras de tentar distorcer o mercado, ganhar poder de
mercado e adulterar a livre concorréncia em alternativa, por exemplo, a cartelizacdo, mas

podem também representar ganhos de eficiéncia, expansdo e entrada em novos mercados.

Como também se viu, as empresas gozam de uma liberdade de iniciativa econémica e de
organizagcdo empresarial, constitucionalmente prevista nos artigos 61.°9, n.°1 e 80.°, alinea
c) da CRP, com um regime equiparado ao dos Direitos Liberdades e Garantias (artigo 17.°
CRP). Nao obstante, tem também consagracao constitucional no artigo 81.° alinea f) a
incumbéncia prioritdria do Estado no ambito econdmico e social assegurar o funcionamento
eficiente dos mercados®?. E exigida pois, uma ponderacdo dos interesses conflituantes e das
posicdes juridicas subjetivas e direitos das empresas que pretendam concentrar-se, de
empresas que potencialmente possam ser lesadas e do funcionamento do mercado e da

concorréncia, tendo como escopo o interesse geral da comunidade.

Nesta ratio, a AdC enquanto autoridade reguladora independente tem alguma - ainda que
nao muito grande - margem de discricionariedade, dado que a tomada de decisdao pondera
conceitos indeterminados de dificil interpretacdo ou mensuragdo®. Dadas as caracteristicas
da sua missdo, tomarad decisGes numa base casuistica de apreciagdo, regida ainda pelos
principios da legalidade, da salvaguarda dos direitos de defesa, da participacdo e audiéncia
dos interessados, da confiancga legitima, da seguranca juridica e da fundamentacdo dos atos

administrativos.

5. Compromissos

Quando uma operagdo de concentracdo estd na iminéncia de ser recusada pela AdC por
ameacar causar restricdbes da concorréncia, designadamente por constituicdo de posicdo
dominante, podem as empresas apresentar compromissos que diluam a obtencdo de poder
de mercado, de modo a assegurar a manutencdo da concorréncia efetiva. Assim, os
compromissos constituem medidas apresentadas pelas empresas envolvidas na concentragdo
que visam obstar a uma decisdo de ndo aprovacao. Classicamente sdo enquadrados em dois

grupos: 0s compromissos estruturais e 0s compromissos comportamentais.

83 Cfr. nota 1.
84 Cfr. artigo 419, n.° 2, 3 e 4 do RIC.
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Os primeiros visam criar alteragdes na estrutura de organizacdo da empresa, por exemplo,
através da alienacdo de ativos ou de um conjunto de ativos da empresa (instalacGes, stocks,
direitos, patentes,...). Sdo considerados mais eficazes e acarretam menores custos de
monitorizagdo e cumprimento pois introduzem alteracdes na estrutura de mercado. Por esta

razao, sao tendencialmente preferidos quer pela AdC, quer pela Comissao Europeia.

Os segundos surgem mais frequentemente como um complemento aos compromissos
estruturais ou quando os efeitos anticoncorrenciais da concentracdo se preveem de curta
duracgdo. Visam, sobretudo, influenciar a conduta das empresas, por exemplo, através do
comprometimento de abstencdo de requerer determinada licenca ou a inibicdo de praticas de
fidelizagdo aos clientes.

5.1. Principios®®

Os compromissos propostos pelas empresas notificantes devem respeitar e ser
fundamentados com alusdo a alguns principios basilares propostos pela AdC e pela Comissdo
Europeia. A eficacia € um desses principios, segundo o qual, os compromissos devem ser
suscetiveis de eliminar as preocupagdes concorrenciais identificadas, tendo-se em
consideragao a sua exequibilidade em termos de implementacdo e de monitorizagao. A AdC
apenas aceita compromissos que apresentem elevado grau de certeza quanto aos efeitos

pretendidos.

A eficiéncia é outro dos principios, de tal modo que os compromissos devem corresponder a
solugcdo com menores custos, de entre aquelas que respondam ao objetivo ja referido da
eficacia. E dada particular importancia aos custos suportados por terceiros e pela prépria AdC

na implementagao dos compromissos.

A proporcionalidade constitui o principio segundo o qual se exige que 0os compromissos
correspondam ao necessario, isto €, devem garantir uma relacdo de equilibrio entre a

preocupacgao concorrencial identificada, o meio de solugdo utilizado e o fim preconizado.

5.2. Os compromissos na legislacao nacional

A previsdo legal dos compromissos encontra-se plasmada no artigo 51.° do RIC. Este
normativo apresenta uma tendéncia de harmonizagdo com a legislacdo comunitaria. Como
inovacgao legislativa, podemos destacar a possibilidade de apresentacdo de compromissos a
todo o tempo assim como, o efeito suspensivo da apresentacao dos mesmos, articulando-se

estes dois institutos de modo a permitir a AdC tomar uma decisdo melhor fundamentada. A

85 Linhas de Orientacdo da AdC sobre a adopcdo de compromissos em controlo de concentragdes e Comunicado
CE C/267 22/10/2008.
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suspensdo opera automaticamente com a apresentacdao de compromissos, sem necessidade
de qualquer ato da AdC. O final do prazo de suspensdo apenas implica o reinicio da

contagem do prazo para a tomada de decisdo.

Ademais, as partes podem apresentar compromissos mais do que uma vez, adaptando-se,
respondendo as preocupacles identificadas. Daqui se extrai a necessidade de uma relacdo
comunicante entre a AdC e as notificantes, com vista a tomada da decisdao que melhor tenha

em conta as preocupacoes identificadas.

Quando ocorra uma decisao de nao oposicdo com compromissos, a AdC pode incluir no
documento de compromissos cldusulas de revisdo dos mesmos, as quais se distinguem da
possibilidade de alteracdo dos compromissos, prerrogativa da AdC, quando haja alteracao
superveniente das circunstancias que levaram a decisdao pelos compromissos contratados.
Esta questdo pode contender com a certeza e a seguranca juridica das notificantes, havendo

aqui lugar a ponderacdo dos interesses em causa.

Uma vez decidida a oposicdo a concentracdo pela AdC, as notificantes podem ainda socorrer-
se de um recurso extraordinario, previsto no artigo 41.° dos Estatutos da Autoridade de
Concorréncia que constam do Decreto-lei n.°© 125/2014 de 18 de agosto, que estatui um
recurso para o ministério da Economia. Desta forma, este membro do Governo pode
autorizar a operagao de concentragdo proibida pela decisdo da AdC, quando entenda que os
beneficios da concentracdo para a prossecucdo de interesses fundamentais ultrapassam as
desvantagens para a concorréncia. Este recurso pode abrir uma possibilidade de exercicio de
poder discricionario e ¢ dificil de compatibilizar com os principios de autonomia e de
independéncia da AdC. Contudo, também esta decisdao deve ser acompanhada de condicbes
e obrigacdes, como prevé o niumero 4 do referido artigo. Se a notificante havia apresentado
compromissos a AdC, podem também estas condicdes e obrigacdes ser destinadas a garantir
0 cumprimento desses compromissos, se 0 membro do Governo assim o definir. Até ao
momento presente, o recurso para o ministério da Economia ocorreu apenas uma vez, no
caso Brisa/Auto Estradas do Atlantico, no qual houve uma decisdo em segunda fase de
proibicao pela AdC, fundamentada, sobretudo, na criagéo ou reforco de posicao dominante.
O membro do Governo decidiu posteriormente pela aceitagdo da concentragdo, mas com a

adogao de condigoes.

5.3. Monitorizagao e incumprimento

Os compromissos constituem obrigacdes de resultado pelo que a ndo obtengdo do resultado
previsto resulta em incumprimento, mesmo que tal ndo ocorra por causa imputavel a

notificante.

A monitorizagdo do cumprimento dos compromissos assenta, no panorama nacional, nas

figuras do mandatario de monitorizagdo e do mandatario de alienacdo, de acordo com os
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pontos 46 e seguintes das Linhas de Orientacdao da AdC sobre compromissos em controlo de

concentragoes.

Ao mandatario de monitorizacdo cabem diversas fungdes, de entre as quais destacam-se as
previstas no ponto 47 (iii) “(...) Em caso de desacordo entre a notificante e os potenciais
adquirentes, o mandatario reporta o diferendo a AdC, de forma fundamentada.” e (iv)
“Enviar a AdC relatérios periddicos, previstos ou com base em solicitacdo especifica, sobre o

cumprimento dos compromissos.”

A figura do mandatario de alienagdo ¢é facultativa. Sempre que sejam tomados compromissos
estruturais pode ser nomeada uma pessoa independente para proceder a alienacao dos bens
a desinvestir. Contudo, como menciona o ponto 51 “Ndo obstante, a contratacdo de
mandatario de alienagdo ndo desonera as partes da responsabilidade pelo eventual
incumprimento do compromisso, nem fundamenta qualquer prorrogacdo de prazo para o

cumprimento do mesmo.”

Finalmente, o incumprimento dos compromissos pode ser de “condicdes” ou de “obrigacdes”,
tendo consequéncias juridicas distintas. Assim, como resulta dos pontos 146 e seguintes das
Linhas de Orientacdo, em ambos os casos ha lugar a abertura de um procedimento oficioso
para aferir do incumprimento e esta prevista a aplicacdo de uma coima (alinea g) do nimero
1 do artigo 68.2 do RIC) e também a revogabilidade da decisdo da AdC de ndo oposicao
(alinea a) do numero 1 do artigo 57.° do RIC). Contudo, para o incumprimento de
“condicBes” prevé-se ainda a nulidade dos negdcios juridicos relacionados com a operacdo de

concentracdo (numero 3 do artigo 50.° do RIC).

5.4. Casos de nao oposicao com compromissos

Importa proceder a uma breve analise de algumas das decisdes mais recentes da AdC no

que concerne a concentragbes permitidas mas com adogcdo de compromissos.

Comecando por Portugal, no ano de 2013 a AdC pronunciou-se quanto a algumas
notificacdes de concentracdo. Um dos casos, Arena Atlantida/Pavilhdo Atlantico*Atlantico®,
constituia uma concentracdo com efeito de reforco do poder de mercado da notificante, na
determinacdo das condigdes comerciais associadas a utilizagdo do Pavilhdo Atlantico
(estrutura considerada Unica em termos de espago de espetaculos de grande dimensdo
“indoors”), com efeitos verticais. Por outro lado, foram também identificados eventuais
ganhos de eficiéncia. A notificante apresentou compromissos que foram sujeitos a Teste de
Mercado e que se revelaram incapazes de suprir as preocupagdes concorrenciais levantadas
pela concentracdo. O mesmo foi refletido nos pareceres dos interessados. Assim, a
notificante apresentou novos compromissos, na segunda fase do procedimento, 0s quais

foram aceites. Do documento de compromissos consta ndao apenas a obrigatoriedade de

86 AdC Processo Ccent.38/2012-Arena Atlantida/Pavilhdo Atlantico*Atlantico.
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constituicdo de um mandatario de monitorizagdo, mas também toda uma secgdo destinada a
“Mecanismo de Resolucdo de Conflitos”, resultantes de reclamacdes de terceiros

interessados.

Outro caso, Kento*Unitel*Sonaecom/ZON*Optimus®’/, foi identificado como uma
concentracdo horizontal, com eventuais efeitos verticais. Da analise realizada pela AdC foram
levantadas questdes de limitagdo da concorréncia pelo que foram apresentados
compromissos pelas notificantes. Apds os pareceres dos Reguladores Sectoriais, os
Compromissos foram sujeitos a um Teste de Mercado, de onde resultaram pareceres de
terceiros. Isto levou a submissdo de novos compromissos pelas notificantes que foram
aceites, apds a sua avaliacdo e audiéncia de interessados (PT, Vodafone e Cabovisdo). Do
Documento de Compromissos resulta a nomeacdo de um mandatario de monitorizacdo e
apenas a submissdo do 4.° compromisso “Negociacdo de acesso grossista a Rede Optimus
Partilhavel” e 5.9 compromisso “Opgdo de compra sobre a Rede Optimus Alienavel” a
Comissao Arbitral, em caso de incumprimento e perante solicitacdo de terceiros
interessados, conforme resulta dos pontos 15 e seguintes do referido Documento de

Compromissos.

Observa-se, destarte, o papel fundamental de supervisdo e controlo do mandatario de

monitorizacdo, que desempenha mesmo funcdes de mediador ou arbitro em certos casos.

A nivel comunitério, em 2011, a empresa Intel propds-se adquirir a empresa McAfee®®,
Embora ambas as empresas sejam norte americanas, a Comissao Europeia tem competéncia
para apreciar a concentracdo de empresas que, apesar de sediadas fora da Unido Europeia,
negoceiem no espaco comunitario e, por isso, pela concentragdo, tenham a capacidade de
afetar o mercado comunitario, norteando-se neste sentido pelo principio da
extraterritorialidade. Deste modo, apresentada a notificacdo de concentracdo, a Comissdo
julgou estar perante um caso de conglomerado pois a Intel é produtora de unidades centrais
de processamento (CPU), e componentes de chips e a McAfee desenvolve solugdes de
seguranca em Tecnologias de Informacgdo (IT). Deste modo, os produtos de ambas as
empresas relacionam-se de perto quer do ponto de vista tecnoldgico, quer do ponto de vista
comercial. Neste caso, a Comissdo considerou que a concentragdao poderia levantar
problemas quanto a concorréncia designadamente pela limitacdo a entrada de novas
empresas, uma vez que estas representavam posicoes fortes no mercado, também com
potenciais efeitos negativos para os consumidores. Para responder as preocupagdes
concorrenciais levantadas neste caso optou-se por compromissos ndo estruturais (sobretudo
compromissos no sentido de garantir o acesso a determinadas informagdes por parte das
empresas concorrentes e de garantir a possibilidade de utilizacdo de sistemas de seguranca
de empresas concorrentes em produtos da Intel). Para garantir o cumprimento dos
compromissos assumidos, pelo periodo de 5 anos, foi nomeado um mandatario de

monitorizacdo e estabelecido um mecanismo para dirimir conflitos baseado na arbitragem.

87 AdC Processo Ccent. 5/2013 - Kento*Unitel*Sonaecom/ZON*Optimus.
88 Decisdo da Comissdo n°COMP/M.5984 -Intel/McAfee, 26 de janeiro de 2011.
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Uma outra operagdao de concentracdo apresentada a Comissdo Europeia foi a aquisicao do
grupo EMI pela Universal®®, Ambas as empresas integram um grupo restrito no sector da
gravacao de musica, a par da Sony e da Warner. Foram identificados problemas
concorrenciais, nomeadamente efeitos horizontais, verticais e de conglomerado, sendo de
realgar a preocupacdo com as plataformas de distribuicdo de musica online onde ocorreria
um aumento substancial do poder da empresa resultante da concentracdo, controlando a
maior linha de produtos da indlstria. Isto levaria a um maior poder de negociacdo online
com os consumidores e a limitagcdes no que concerne aos reportérios de musicas, com
eventuais aumentos de precos. Tal resultaria na criagdo de uma posicdo dominante por um
lado e, por outro, na elevacdo de barreiras a entrada no mercado de novas plataformas
online de distribuicdo de musica. Dado o vasto conjunto de preocupagdes a atender, foi
proposto um numero correspondente de compromissos, quer estruturais (como a alienagdo
de ativos da EMI e da Universal), quer comportamentais (por exemplo, a ndo participacao da
Universal com “cladusula de nacdo mais favorecida” em qualquer acordo, com qualquer
fornecedor de servicos digitais ativo, por um periodo de 10 anos). Neste caso ficou também
prevista a nomeagdo de um mandatario de monitorizacdo e de mandatario de alienagdo se
necessario, com especial destaque para a importancia das suas habilitacdes técnicas, mas
também para a sua independéncia. Para além desta previsdao, consta ainda do documento
final de compromissos um mecanismo de resolucdo de conflitos que possam surgir, por parte
de terceiros interessados, reclamando o ndao cumprimento dos compromissos, devendo
nestas circunstancias, o mandatario de monitorizacdo dar o seu parecer, tentando uma
primeira resolucdo. Se tal falhar, deve ser enderecada uma notificagdo a instituicdo arbitral.
Dispde ainda especificadamente o documento de compromissos quanto a constituicdo do

tribunal arbitral e ao processo de arbitragem.

5.5. A experiéncia da Comissao Europeia e de Portugal

a) A experiéncia da Comissao Europeia

No ano de 2005 a Comissdo Europeia levou a cabo um estudo com o objetivo de avaliar, ex-
post, a aplicacdo de compromissos entre os anos de 1996 e 2000 e a sua monitorizacdo®°.
Através deste estudo a Comissdo Europeia detetou multiplas situacGes que influiam com a
efetiva e correta aplicagdo dos compromissos em caso de concentracdo. Destacam-se,
primeiramente, os entraves levantados por terceiros que, sendo afetados pelos
compromissos assumidos pelas partes na concentracao, atuavam de modo a dificultar a
implementagcdo dos mesmos, sendo pouco cooperantes, levando mesmo a atrasos de
implementacao e redugao da competitividade. Por outro lado, ficou denotado que o papel dos

mandatarios de monitorizagdo e alienacdo nem sempre era claro, levando a disputas entre as

89 Decisdo da Comissdo n® COMP/M.6458 - Universal Music Group/EMI Music, 21 de setembro de 2012.
% DG Competition European Comission, Merger Remedies Study, outubro de 2005, Vers&o Publica.
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partes, obrigando a uma intervencgao clarificadora por parte da Comissao Europeia. Ademais,
nem sempre os relatérios dos mandatarios eram suficientemente detalhados e precisos, pelo
que se concluiu que a Comissdao, em diversos casos, ndo estava ao corrente do real
cumprimento dos compromissos, pelo que ndo poderia intervir. Outra questdo levantada pelo
estudo prende-se com a independéncia dos mandatarios, revelando-se esta por vezes

comprometida.

Nos anos de 2012 e 2013 a Comissao Europeia analisou diversos casos de concentragdao de
empresas®?, resultando em duas proibi¢des de concentracdo (Ryanair/AerLingus e UPS/TNT)
e varias autorizagbes com compromissos. Quanto a monitorizacdo do cumprimento dos
compromissos, tem-se verificado uma crescente inclusdo de clausulas de arbitragem,
mantendo-se a possibilidade de recorrer para a Comissdao Europeia e, sendo esta a

mandante, com prerrogativa de sangao de incumprimentos.

De facto, nas suas linhas orientadoras das boas praticas no que concerne aos mandatarios
de monitorizacdo e alienacdo®?, a Comiss&o Europeia reconhece que a utilizacdo de modelos
estandardizados de contratualizacdo quer quanto aos compromissos, quer quanto as
questdes relacionadas com os mandatarios e cumprimento, aceleram os processos e libertam
a Comissao e as partes de negociacoes dispendiosas e prolongadas, permitindo-lhes antes
focar no essencial, o contelido dos compromissos. Com isto consegue-se também um reforgo

da transparéncia e da certeza e seguranca juridica nas operagdes de concentracgdo.

Finalmente, estas linhas orientadoras definem o contrato de mandato como um contrato
bilateral, entre as partes da concentracdo e o mandatario. No entanto, este contrato esta na
base de uma relacdo tripartida, entre as partes na concentragao, o mandatario e a Comissao
Europeia. O mandatario beneficia de um estatuto de independéncia face as partes no qual se
destaca o seu papel de monitorizar a observancia dos compromissos pelas partes, de tal
modo que estas ndo podem dar instrucdes no desempenho das funcdes do mandatario,
cabendo antes esta premissa a Comissdo Europeia. A importancia da intervencdo da
Comissdo na monitorizagdo do cumprimento dos compromissos através do desempenho das
funcdes do mandatario aflora ainda do facto de a nomeacao do mesmo ter de ser aprovada

pela Comissao.

Nas decisdes mais recentes da Comissao Europeia torna-se mais vincada a presenca da
arbitragem como uma forma de resolucdo dos conflitos entre as empresas em concentragao
e terceiros que se considerem ofendidos pelo incumprimento de compromissos, sem
necessidade de recurso ad inicio para a Comissao, a expensas das partes e no que parece

ser uma forma mais célere de dirimir dissensos.

91 Cfr. THOMAS BUETTNER et al. - Economic Analysis at the European Commission 2012-2013, Review of
Industrial Organization, 43 (4), December 2013, p. 265-290.

92 DG Competition European Comission, Explanatory note Best Practice Guidelines: The Commission's Model
Texts for Divestiture Commitments and the Trustee Mandate under the EC Merger Regulation.
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b) A experiéncia portuguesa

Até ao momento a AdC ndo realizou nenhum estudo referente a avaliagdo do cumprimento
dos compromissos assumidos pelas empresas em concentragao, designadamente analisando
as eventuais dificuldades de implementacdo ou monitorizacdo. Ndo existem também
quaisquer documentos publicos relativos a esta tematica em apreco. Além disso, ndo existe

também qualquer caso reportado de incumprimento de compromissos.

Tem-se verificado pontualmente a revisdo de compromissos, que alids se encontra prevista
no ponto 124 das Linhas de Orientacao sobre a Adopcao de Compromissos em Controlo de
Concentragoes, sobretudo no que se refere a prazos de implementagdo dos mesmos, prazos
intermédios maioritariamente, que ndo afetam o prazo global para implementacdao dos

COMpPromissos.

Os documentos de compromissos da AdC ndo preveem especificamente mecanismos de
arbitragem para dirimir eventuais conflitos, ao contrario do que vem sendo pratica nas
decisGes da Comissao Europeia. Antes, pela analise que se faz, tem sido assumida a figura
de “mediador” pelo mandatario de monitorizacdo, recordando-se o ponto 47 (iii) das Linhas
de Orientacdo “"Em caso de desacordo entre a notificante e os potenciais adquirentes, o

mandatario reporta o diferendo a AdC, de forma fundamentada.”.

Trazendo ainda a memoria uma das mais recentes decisbes da AdC, no caso
Kento*Unitel*Sonaecom/ZON*Optimus, estdo, de facto, previstas no documento de
compromissos assumido perante a AdC, Comissdes Arbitrais, mas, como se referiu, limitadas

a aplicacdo de apenas dois dos compromissos.

Conclui-se do exposto que o exercicio das prerrogativas da AdC no que toca ao controlo das
concentragGes pode ser caraterizado como um trabalho de grande complexidade técnica,
bastante exigente e moroso. O mesmo se diga quanto a supervisdo do cumprimento dos
compromissos, onde se reitera a importancia central dos mandatarios de monitorizacdo e
alienagdo, que tém, como se constata quer pelos casos analisados a nivel comunitario, quer
a nivel nacional, também um papel de mediadores entre terceiros interessados no

cumprimento dos compromissos e a empresa resultante da concentragao.

Sem prejuizo da faculdade de aplicacdo de sancdes pela AdC aos incumpridores, a
arbitragem pode funcionar como um meio para os terceiros afetados pelo incumprimento
verem ressarcidos os eventuais prejuizos que possam ver causados, sem necessidade de
recurso imediato aos tribunais judiciais, permitindo assim as partes evitar a morosidade do
processo judicial e porventura, reduzir custos. A possibilidade de inclusdao de clausulas
abrangentes de arbitragem, pode constituir uma forma de “private enforcement”, entre as
partes contratantes, uma pratica pouco comum atualmente no paradigma nacional, mas que

pode comecar a tornar-se frequente.

Destarte, conjugando as atribuicdes dos mandatarios de monitorizacdo e a possibilidade de
arbitragem, a AdC porventura teria uma maior margem de escolha na implementagao dos

compromissos mais adequados a efetivacdo da concorréncia apds uma concentragéo.
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Sumula

Hodiernamente, o modelo econédmico mais eficiente é a economia de mercado, assente na
livre iniciativa econdmica. Neste contexto, a defesa da concorréncia € essencial para manter

o funcionamento competitivo dos mercados, beneficiando os consumidores e as empresas.

Acresce que, atualmente, o progresso tecnoldgico é chave do desenvolvimento econdémico
pelo que as empresas tendem a adotar estratégias que visam obter vantagens competitivas.
De facto, investem na inovagdao com o intuito de adquirirem valor de mercado, que lhes
permita distinguirem-se das restantes. O seu objetivo € eliminar a concorréncia conseguindo
poder de mercado. Ora, neste ponto, a livre iniciativa econdmica pode entrar em colisdo com

a defesa da concorréncia.

Com a globalizacdo e o exponencial aumento da concorréncia mundial, levando a que as
empresas concorram entre si num contexto global, os movimentos de concentracdes tém
vindo a aumentar, colocando-se com mais preméncia, nos diferentes mercados, o problema
da constituicao de empresas em posicao dominante e eventuais abusos. As autoridades de
concorréncia recorrem com mais frequéncia a verificacdo prévia das operagbes de

concentragdo, procurando evitar a consolidagao de posicdao dominante.

Este trabalho perpassou diversas consideracdes sobre o controlo prévio de operacbes de
concentragdo. Para além de uma reflexdo sobre a posicao dominante e os perigos de abuso
(exemplificando com alguns casos) foram objeto de analise os critérios presentes ao controlo
prévio de operagdes de concentragdo. Sublinhou-se que a preocupagdo maior destes é evitar
a consolidagdo de poder monopolistico por parte das empresas resultantes das operacGes de
concentracdo e o perigo que tal pode constituir em termos de abrir caminho a ocorréncia de

abusos de posicao dominante.

No final deu-se especial atencdo aos compromissos propostos pelas empresas que
pretendem a concentracdo, os quais tém como objetivo garantir a ndo consolidacao de
posicdo dominante, sendo, por isso, a forma de evitar uma ndo aprovagao da concentragao
por parte da autoridade de concorréncia. Fez-se uma analise da adogdo de compromissos,
partindo da motivacao para a concentracdo e dos potenciais riscos e beneficios que este tipo

de operagdo acarreta.

Depois de analisada a posicao da Comissdo Europeia relativamente aos compromissos, em
que pontifica uma abordagem bastante rigorosa quanto a pormenorizacdo das funcgdes caso a
caso dos mandatarios bem assim como das Convengdes de Arbitragem, defende-se a
crescente uniformizacdo da praxis nacional com a comunitaria, no sentido de melhor atender
as necessidades de preservacdo da concorréncia, mas também as garantias de certeza e

seguranga juridica e de protecdo dos interesses terceiros.
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