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Abuso de posicdo

dominante

A Comissdo Europeia difun-
diu novas orientactes para os
caminhos do Direito da Con-
corréncia e do combate ao

_ abuso de posigdo dominante.

Em documento divulgado em De-
zembro (aguarda-se ainda pela pu-
blicagio oficial) a Comissao Euro-
peia difundiu novas orientagbes
para os caminhos do Direito da
Concorréncia e do combate ao abu-
s0 de posi¢io dominante. No centro

das suas reanimadas preocupacdes.

- o consumidor.

Através destas orientagdes, a co-
missdo procura tornar a sua inter-
ven¢do cada vez mais efectiva e
transparente contra as empresas
que pretendam crescer a custa da
eliminagdo de concorrentes, limi-
tando as opg¢des do consumidor e
desmotivando a inovagao.

Desde 2005 que a Direcgio-Ge-
ral da Concorréncia recolhia os
frutos de uma discussdo piblica,
entusiasticamente parfitipada, em
torno do artigo 82.2 do Tratado da
UE. O extenso e incisive documen-
to de trabalho inicial deu agora lu-
gar a uma versdo mais reduzida e
menos polémica, tendo-se optado
por excluir, entre outras matérias,
uma defini¢io fechada de abuso de
posicio dominante e de conduta

excludente. Mais do que a imposi-

¢fio de normas inicialmente previs-
ta, optou-se finalmente apenas po
definir prioridades de actuag&o.

O conceito de abuso de posigao
dominante e das condutas tenden-
tes 4 exclusdo de concorrentes foi
sendo trabalhado nesses debates
dos tltimos trés anos e também no
Ambito de processos com reper-
cussdo medidtica, como os casos
‘Wanadoo, Microsoft e Telefonica.

Geralmente, o abuso de posigio
dominante concretiza-se através
de condutas que tomam diferentes
formas - cldusulas de exclusivida-
de, descontos, ‘tying’ e ‘bundling’,
pregos predatérios, recusa de for-
necimento e ‘margin squeeze’. Fs-
tas técnicas anti-concorrenciais,
ponderadas neste documento,
substanciam uma politica de exclu-
sdo0 de concorrentes. Através das
orientagdes, a Comissdo dé a co-
nhecer os quadros do pensamento
analitico que utiliza para detectar e
punir essas condutas,

O texto da Comissio comega por
identificar a presenca dominante
de uma empresa. O dominio nasce
de uma combinagio dinimica de
factores - o mercado, a sua evolu-
¢do, 0s concorrentes actuais e po-
tenciais, fornecedores e clientes -
todos ponderados na equacio do
dominio.

A Comissdo entende que o crité-
rio da quota de mercado é um bom
indicador de base para a existéncia
de dominio (naturalmente, através
de uma anélise activa e casuistica
dessa quota naquele mercado). E

refere, de acordo com a sua expe-
riéncia, que com uma quota de
mercado abaixo dos 40% nao é
provavel esse dominio, da mesma
forma que acima dessa quota e por
um periodo prolongado existirdo
ja indicios preliminares de uma
posi¢do dominante. A Comissdo
considera ainda come outro indi-
cio de posicdo dominante a capaci-
dade isolada de uma empresa em
manter os pregos elevados, acima
do preco competitivo, durante um
periodo de tempo significativo,
imune a pressio do mercado e de
concorrentes.

Identificado o dominio, a Comis-
sdo frisa que o teste central reside
em saber se o concorrente excluido
eraum verdadeiro concorrente - isto
¢ se em abstracto, seria, no mercado,
ti0 apto e eficaz como a empresa do-
minante. O mercado s6 é prejudica-
do se a conduta do dominante impe-
dir o acesso ou a expansio de um
concorrente tio eficiente como ele, e
que, sobretudo através da sua politi-
ca de precos e de inovacio, traria be-
neficios ao consumidor.

A Comissdo Europeia
procura tornar a sua

intervengdo cada vez
mais transparente

_ contra as empresas

jue pretendam crescer
custa da eliminagdo
de concorrentes.

O mercado s6 é
prejudicado se a conduta
do dominante impedir

0 acesso/ expansdo

de um concorrente

tao eficiente como ele.

H4, evidentemente, motivagdes
de eficiéncia que a empresa domi-
nante pode invocar e que poderio
justificar a sua conduta. A empresa
em causa tera de justificar perante
a Comissdo que a conduta nao pre-
judica os consumidores; que os be-
neficios - de melhoria técnica e/ou
de reducio de custos de produgio
ou distribui¢do - superam larga-
mente os alegados efeitos anti-con-
correnciais; e que a conduta € pro-
porcional ao fim visado e é o iinico
meio de atingir tais beneficios.

Em suma, destas novas orienta-
¢oes resulta que o principio ndo é o
da ilegalidade do dominio mas do
dominio sem mérito. Com a posi-
¢io de dominio nasce uma respon-
sabilidade acrescida perante o
mercado e os consumnidores - ‘sur-
vival of the fittest.... but also of the
fairest’! m



