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O direito da concorréncia exige,
frequentemente, que se comece
por definir o mercado em causa,
para se identificar uma prética
coletiva restritiva da concorrén-
cia ou um abuso de posicdo
dominante ou de dependéncia
econdmica, para decidir sobre o
dever de notificagdo e a autori-
zagao de uma operagéo de con-
centragéo, para avaliar a legali-
dade dum auxilio de Estado ou
para respeitar multiplos direito e
deveres processuais.

A propria legitimidade deste
ramo do direito esta dependen-
te da ideia de que os mercados
sdo definidos de acordo com
um método objetivo e previsivel.
Caso contrario, recai-se no cam-
po da arbitrariedade, dando-se as
autoridades o poder de restringir a
iniciativa econdmica e a liberdade
contratual com base em juizos que
podem ndo ter qualquer ligagé@o
com a realidade do impacto das
condutas nos mercados.

No entanto, vivemos uma profunda
insegurancga juridica sobre o que
seja, para o direito, um “mercado
relevante” e como o devemos defi-
nir. Os mesmos mercados sédo de-
finidos de maneira diferente de au-
toridade para autoridade e, dentro
de cada autoridade, de caso para
caso. A nossa AdC, por exemplo,
ja afirmou varias vezes que nao
existem mercados “gratuitos”, mas
também ja identificou mercados
“gratuitos” em varios casos. Sao
frequentes as instrumentalizacdes
das delimitagcbes para servir 0s in-
teresses do caso concreto.

0 QUE E UM MERCADO?
MISTERIOS DO DIREITO
DA CONCORRENCIA

Quando se suscitam questdes sobre o mercado em causa, e se estas
podem afetar o resultado final, os juristas tém de discutir os contornos
desse mercado de acordo com os ditames do direito da concorréncia, sem
recear este Adamastor que guarda o cabo na rota para a solugéo justa.

“Em 1980, Turner,
um eminente
professor de
economia americano,
debrucando-se sobre
o modo como as
autoridades definiam
mercados, concluiu:
this whole area is a
bloody mess. Mais

de trés décadas
depois, estas palavras
continuam a ter um
fundo de verdade”

Os principios gerais afirmados
em documentos administrati-
vos e a pratica das autoridades
da concorréncia ndo correspon-
dem inteiramente aos esclareci-
mentos jurisprudenciais. Deixe-
mos de citar a Comunicacédo da
Comissdo Europeia sobre esta
matéria como se fosse fonte de
direito: ndo é, e diverge da juris-
prudéncia em varios pontos.
Infelizmente, os ftribunais tém
limitado, drastica e excessiva-
mente, o seu controlo das defini-
¢oes de mercado realizadas pe-
las autoridades da concorréncia.
Neste plano, sé em cerca de 5%
dos casos em que a questéo foi
expressamente discutida peran-
te as jurisdicbes europeia e na-
cional os tribunais se mostraram
criticos. Nalguns casos, verifica-
-se mesmo, na pratica, uma re-
cusa de justica, fundada na ideia
errada de que estdo sempre em
causa apreciagdes econdmicas
complexas.

Sejamos claros: estes conceitos
e métodos séo juridicos. O facto
de serem construidos com base
em ensinamentos da ciéncia
econdémica ndo permite que se
remeta para esta a definigdo do
conceito e método de definigéao
de mercados, sob pena de vio-
lacdo do principio do Estado de
direito. E o controlo passa quase
sempre por questdes de facto,
de direito e de l6gica, sendo mui-
to raros os juizos que assentam,
efetivamente, em aprecia¢des
economicas.

A tese de doutoramento que aca-
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bo de defender na Universidade
de Lisboa, com o titulo “A defi-
nig¢do de mercados relevantes no
direito europeu e portugués da
concorréncia: teoria e pratica”,
procura chamar a ateng&o para
esta realidade e esclarecer os
conceitos préprios do mercado
relevante e o método da sua de-
limitagao.

Resulta desta analise que, ideal-
mente, o mercado em causa se-
ria o conjunto mais estreito dos
produtos e/ou servicos, areas e
periodos temporais que exercem
suficiente pressdo concorren-
cial imediata sobre o produto, a

“Vivemos

uma profunda
inseguranca juridica
sobre o que seja,
para o direito,

um “mercado
relevante” e como 0
devemos definir. Os
mesmos mercados
sdo definidos de
maneira diferente
de autoridade para
autoridade e, dentro
de cada autoridade,
de caso para caso”



area e o periodo temporal focal
da andlise, devido a substituibi-
lidade do lado da procura ou do
lado da oferta, de modo a que
ndao haja incentivo econdmico
para um pequeno aumento n&o
transitério de pregos do produ-
to, na area e no periodo focal, na
ordem dos 10%, acima de niveis
concorrenciais.

No entanto, o conceito que tem
vindo a ser defendido na juris-
prudéncia, dividido em mercado
de produto e mercado geografi-
co (e, implicita e ocasionalmen-
te, em mercado temporal), nido
corresponde inteiramente a este.
Nem se verifica que os conceitos
juridicos aplicados pelos tribu-
nais estejam corretamente resu-
midos nos principios por si siste-
maticamente reproduzidos.

Uma das conclusbes mais sur-
preendentes foi o facto de, ao
contrario do que é geralmente
entendido, o famoso teste SS-
NIP, a que aludimos acima, nao
ter sido (ainda) adotado como
critério orientador do conceito
de mercado. O Tribunal de Justi-
¢a da Unido Europeia fala apenas
em substituibilidade “razoavel”
ou “suficiente” entre produtos/
areas, sem nunca concretizar
estes conceitos indeterminados
por referéncia ao critério quanti-
tativo insito no teste SSNIP. Na
pratica, pode haver variagdes de
preco muito superiores a 10%,
sem causar substitui¢céo, e ainda
assim os produtos/areas serem
incluidos no mesmo mercado.
Com a economia a confrontar-
-nos com novas realidades, difi-
ceis de enquadrar na velha teoria
de definicao de mercados, torna-
-se premente trabalhar sobre
fundagbes sdlidas, para que todo
o edificio ndo se desmorone.
Assim, por exemplo, no existem
“mercados de inovagdo”, com
mera potencialidade de produ-
to/servigo futuro. O que existem
sdo mercados atuais em que
a inovacgdo é um fator crucial a

-

“Os tribunais tém
limitado, drastica

e excessivamente,

0 seu controlo

das definicbes de
mercado realizadas
pelas autoridades da
concorréncia. Neste
plano, s6 em cerca
de 5% dos casos

em que a questao

foi expressamente
discutida perante as
jurisdicdes europeia e
nacional os tribunais
se mostraram
criticos”

ponderar na aferigdo do poder de
mercado.

Nao existem “mercados gratui-
tos”. Sé pode haver um mercado
se um determinado bem/servigo
for transacionado. Mas a gratui-
tidade de certos bens/servigos
pode ter um impacto determi-
nante em mercados. A Google
ndo esta ativa num mercado de
buscas online, esta ativa num
mercado de publicidade, no qual
0 seu sucesso € largamente in-
fluenciado pela sua capacidade
de atrair utilizadores para o seu
motor de busca.

Os ditos “mercados bilaterais”
s80, na realidade, dois mercados
relevantes unidos por uma pla-
taforma comum. Nao existe um
Unico mercado de jornais com
dois tipos de procura de dois
produtos diferentes, existe um
mercado de leitores de jornais e
um mercado de publicidade na
imprensa, com relagbes de in-
terdependéncia entre si que ndo
podem deixar de ser ponderadas
apés a definigao dos mercados.
Estas questdes podem ter um
impacto decisivo na pratica. Uma
empresa pode ver-se sujeita a
uma coima por nao ter notifica-
do uma concentra¢ao que estava
convicta de ndo ter de notificar.
Outra pode ver-lhe atribuida uma
posicao dominante numa ativi-
dade que nem considera ser um
mercado. Um acordo limitado a
uma pequena area ou volume
pode afinal ter um efeito sensi-
vel na concorréncia e ser consi-
derado invalido. Uma autoridade
da concorréncia pode n&o ter
legitimidade para aceder, duran-
te uma inspe¢do, a documentos
sobre atividades noutros merca-
dos. Etc.

Em 1980, Turner, um eminente
professor de economia america-
no, debrugando-se sobre o modo
como as autoridades definiam
mercados, concluiu: “this whole
area is a bloody mess”. Mais de
trés décadas depois, estas pala-
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vras continuam a ter um fundo de
verdade.

Nao podemos ser irrealistas no
nivel de exigéncia com a opera-
¢do de definicAo de mercados.
Muitos casos ndo suscitam es-
peciais dificuldades a este nivel.
Mas, quando se suscitam ques-
toes sobre 0 mercado em causa
e se estas podem afetar o resulta-
do final, os juristas tém de discutir
os contornos desse mercado de
acordo com os ditames do direito
da concorréncia, sem recear este
Adamastor que guarda o cabo na
rota para a solugéo justa.
Resta-nos esperar que o estu-
do ora concluido contribua para
a consciencializagao para a im-
portancia desta matéria e para o
esclarecimento das davidas que
inevitavelmente se suscitam.

“Os principios
gerais afirmados
em documentos
administrativos
e a pratica das
autoridades da
concorréncia nao
correspondem
Inteiramente aos
esclarecimentos
jurisprudenciais”




