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Resumo

Nos ultimos anos temos assistido a uma grande inovacao e evolucéo tecnoldgica e
digital e, consequentemente, ao incremento da influéncia destas nos mercados e na
economia. O rapido crescimento da economia digital, impulsionado pelo
surgimento e expanséo de plataformas digitais, tem criado incessantemente novos
desafios para a(s) autoridade(s) da concorréncia.

Neste contexto, as plataformas digitais ganharam uma importancia extrema na
economia mundial e no quotidiano dos consumidores da qual resultou o
surgimento de novos desafios para as politicas e leis da concorréncia no que
respeita a definicdo de métodos e a revisdo da legislacao para controlo e regulacéo
dos seus comportamentos.

A presente dissertacdo procura explorar a tematica das consequéncias das
plataformas digitais no direito da concorréncia, analisando as suas carateristicas
distintivas e questionando a forma como a lei e as politicas concorrenciais estdo a
ser interpretadas e aplicadas.

Palavras-Chave: Direito da Concorréncia; Economia; Mercados Digitais;
Plataformas Digitais.

Abstract

In recent years, there has been a tremendous technological and digital development
and innovation that, consequently, led to its increasing influence on markets and
economy. The fast growth of the digital economy, driven by the appearance and
expansion of digital platforms, has continuous created new challenges for
competition agencies.

In this context, digital platforms have gained extreme importance in the world
economy and in the consumers daily life, resulting in the emergence of new
challenges for competitive policies and laws regarding the definition of methods
and the revision of legislation to regulate and control the way they behave.

This dissertation seeks to explore the theme of consequences of digital platforms
in Competition Law, analyzing their distinctive characteristics and questioning
how law and competitive policies are being interpreted and enforced.

Key-Words: Competition law; Economy; Digital Markets; Digital Platforms.



Introducéo

No novo milénio, a economia digital tem sofrido grandes transformacdes devido
maioritariamente ao surgimento e expanséo das plataformas digitais.

A Comissdo Europeia define uma plataforma digital como uma empresa que opera
num mercado com dois ou mais lados (two-sided/multi-sided markets) e utiliza a
internet para permitir interacdes entre dois ou mais grupos de utilizadores distintos,
mas independentes entre si, de modo a gerar valor para pelo menos um dos grupos?.
Para além disto, estas tambem sdo definidas como intermediarias no acesso a
informacé&o, conteudos, servicos ou bens, geralmente publicados ou fornecidos por
terceiros.

As plataformas digitais tém ganho uma importancia extrema na economia mundial
ao fornecerem estruturas digitais para uma variedade de servicos. Atualmente, as
grandes empresas digitais possuem posicdes fortes em varios mercados a nivel
mundial. Exemplos disto sdo: a Google, como principal meio de acesso a
informacé&o e contelidos pela Internet (mercado de motores de busca); o Facebook,
como principal meio de comunicagéo e conexao entre pessoas (mercado das redes
sociais); e a Amazon, como principal plataforma de compra de produtos online
(mercado e-commerce).

Estas empresas digitais tém vindo a beneficiar e facilitar o dia-a-dia dos
consumidores em termos de comunicacdo, acesso a informacdo e transacoes,
aumentando as escolhas disponiveis e facilitando o processo de distribuicdo de
bens e servigos. Consequentemente, estas empresas ganham, rapidamente, uma
notoria domindncia de mercados, afetando os mercados de forma inovadora e
criando desafios para a aplicagdo da lei da concorréncia.

Uma grande parte da concorréncia nos mercados digitais ocorre pela inovacéo,
com o surgimento de novas plataformas, com carateristicas inovadoras e processos
e formas Unicas de uso da tecnologia, ou seja, estes mercados séo caraterizados
pela sua inovacdo constante, perturbando, modificando e impulsionando tudo o
que os envolve.

Uma vez que existe sempre espaco para evolucdo e desenvolvimento, as empresas
dominantes estdo, também elas, constantemente ameacadas pela criagdo de novos
produtos e servigcos que as ultrapassem. Isto pode ser visto em setores como:
retalho (Amazon); transportes (Uber); servicos hoteleiros/de hospedagem

! Public consultation on the regulatory environment for platforms, online intermediaries, data and cloud
computing and the collaborative economy, em https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/public-
consultation-regulatory-environment-platforms-online-intermediaries-data-and-cloud, p.5


https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/public-consultation-regulatory-environment-platforms-online-intermediaries-data-and-cloud
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/public-consultation-regulatory-environment-platforms-online-intermediaries-data-and-cloud

(Booking, Airbnb); producdo e fornecimento de series e filmes (Netflix), entre
outros.

A inovacdo tecnoldgica desafia posicbes dominantes no mercado ou mesmo
monopdlios, criando e estabelecendo novos mercados em curtos periodos de
tempo. Ao introduzir novos produtos, servicos e modelos de negécio, da-se a sua
ingeréncia nos mercados tradicionais, 0 que vai certamente abalar empresas
dominantes em diversos setores, podendo até, em certos casos, levar a eliminacéo
das mesmas por falta de capacidade de acompanhar esta evolucdo tecnologica
avassaladora. Desta forma, criam-se novos mercados, mas, simultaneamente,
contribui-se para o desaparecimento de outros.

Varios fatores ajudam a entender o rapido crescimento destas empresas e 0 seu
ganho de dominancia nos mercados. Estes fatores sdo: a existéncia de multiplos
grupos de utilizadores nos mercados, tanto do lado da procura como da oferta,
(multi-sided markets); a presenca de efeitos de rede; a coleta e armazenamento de
volumes gigantes de informacéo (big data); as possibilidades de multi-homing; os
investimentos focados no crescimento e ndo no lucro; a inovagdo constante e a
compra/fusédo de concorrentes por empresas dominantes, tal como a compra/fusao
de empresas de setores complementares ou ligados ao seu negdcio principal.

Estas caracteristicas ndo sdo por si novas para a lei da concorréncia, mas a sua
conjugacdo e especificidades na economia digital criam desafios para as
autoridades da concorréncia. Grande parte destes mercados tem uma dimenséo
global com uma natureza virtual, diferenciando-se dos mercados tradicionais
ligados a uma existéncia fisica e restringidos por custos de localizacdo e
transportes. As barreiras geograficas tornam-se largamente irrelevantes nos
mercados digitais e os problemas de congestionamento deixam de existir. E assim
necessaria uma visdo global destas empresas e uma aplicacdo da lei da
concorréncia a nivel internacional.

O direito da concorréncia visa proteger os interesses dos consumidores, ndo s
assegurando um funcionamento eficiente do processo concorrencial, mas também
tentando eliminar comportamentos que o perturbem?. Ora o direito da concorréncia
tem sido indicado quer para reagir as mudancas constantes dos diferentes mercados
e as diferentes formas como os mesmos, de acordo com as suas especificidades,
entram em agéo, quer para determinar e sancionar comportamentos que afetem a
eficiéncia da concorréncia, ou praticas de abuso de posi¢des de poder.

Com o ganho de poder de mercado a nivel mundial, novas préaticas
anticoncorrenciais e de abuso de posi¢do dominante surgem, e com isto, aumenta

2 WHISH, Richard, BAILEY, David, Competition law, Oxford, 2015, p.20
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a necessidade de intervencdo das autoridades da concorréncia a fim de solucionar
estes fenomenos de forma eficiente. A definicdo do mercado relevante e do poder
de mercado devem assim, ser cuidadosamente reapreciadas, tendo em conta estas
novas carateristicas, sendo que as formas tradicionais de analise podem levar a
resultados que néo refletem a realidade.

Com tudo isto, torna-se necessaria uma reinterpretacdo da forma como se aplicam
as politicas e leis concorrenciais. A maior parte da doutrina concorda que as regras
da concorréncia vigentes sdo suficientes, em termos gerais, para resolver 0s novos
desafios que surgem com a era digital. Na mesma ideia, Margrethe Vestéger,
(Comisséaria Europeia para a Concorréncia) referiu que em varias ocasioes, a lei da
concorréncia é flexivel e criada de forma a adaptar-se a novas realidades.® A
flexibilidade das normas é particularmente forte na lei da concorréncia, contendo
regras amplas, abertas e gerais, que permitem abordar o fendmeno da era digital,
as posicdes de poder e conflitos especificos que podem ser independentemente
regulados, como o caso da data.

A evolucdo digital pede um pensamento ndo convencional e analitico, tal como
uma atualizacdo constante das politicas que com ela se relacionam. Em certas
praticas surge a necessidade de uma regulagdo ex-ante, pelo facto de as ferramentas
tradicionais do direito da concorréncia ndo serem suficientes para o controlo do
dominio dos mercados por parte das empresas e para o impedimento do abuso de
poder por parte destas.

A economia digital necessita uma analise adaptada e pormenorizada que permita
um acompanhamento eficaz das questdes concorrenciais suscitadas pela inovacao
e avanco tecnoldgico.

Tomando em consideracdo o acima exposto, iniciaremos este estudo com uma
analise dos mercados digitais e das suas carateristicas, relacionando as mesmas
com as nocdes de definicdo de mercado e poder de mercado. Seguidamente
analisaremos diferentes tipos de abusos de posi¢do dominante dentro dos mercados
digitais fazendo mencao a casos decididos pelas autoridades competentes, como
forma de exemplo. Por fim, no Gltimo capitulo desta investigacdo, procuraremos
analisar as formas como o direito podera reagir a estes mercados, apresentando a
este propdsito, algumas abordagens que tém vindo a ser tomadas por quem de
direito.

3VILACA, José Luis da Cruz, Challenges to the Judiciary in the Enforcement of Competition Rules
in the Digital Age, Revista da Concorréncia e Regulacéo, n°36, p.194
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I. Mercados Concorrenciais

1.1. O Mercado Relevante

1.1.1. Nocdes introdutdrias
O direito da concorréncia visa salvaguardar a liberdade concorrencial, regulando
0s mercados. Ndo tem por objeto definir condutas de empresas, mas sim
estabelecer limites, dentro de uma lbégica de preservacdo da liberdade
concorrencial.

O direito da concorréncia da Unido Europeia tem um carater fortemente
econdémico. Este direito pretende preservar o mercado interno, a eficiéncia dos
mercados e a liberdade econdémica, de forma a possibilitar os melhores resultados
para os consumidores. O direito da concorréncia atua sobre “mercados” ¢ destina-
se as empresas* que criem obstaculos aos seus objetivos e restrinjam a
concorréncia.

O mercado é baseado numa realidade, num exercicio factual e empirico de anélise
caso a caso. Para analises juridicas da lei da concorréncia, 0 mercado designa-se
como “mercado relevante” e representa relagdes de concorréncia efetiva entre
produtos ou servicos permutaveis. A definicdo do mercado relevante visa
identificar os produtos substitutos entre si que sejam capazes de exercer pressdo
no comportamento das empresas.® Define-se assim, por uma interacdo entre a
oferta e a procura de um bem ou servico, e dos respetivos agentes economicos.

Ora, definir um mercado relevante tem por objetivo identificar os
concorrentes/rivais das empresas, cujos comportamentos as afetam, restringindo
ou criando impedimentos a sua atuacdo, isto independentemente de uma pressao
concorrencial efetiva. De forma simples, a definicdo do mercado relevante tem
como fim “identificar, de uma forma sistematica, os condicionalismos
concorrenciais que as empresas tém de enfrentar’®.

A definigdo de um mercado relevante é uma ferramenta de analise que assiste na
determinacdo de restricdes concorrenciais ao fornecer um framework para
identificacdo de poder de mercado e medicdo do impacto de efeitos
anticoncorrenciais decorrentes de uma determinada pratica’.

4 O acdrdéo referente ao caso Compass-Datenbank define empresa como “qualquer entidade que exerga
uma atividade econdmica, independentemente do estatuto juridico dessa entidade e do seu modo de
financiamento (...) constitui uma atividade econémica qualquer atividade que consista em oferecer bens ou
servigos num dado mercado” — Ac. do T.J. (Terceira Sec¢do) de 12 de julho de 2012, Compass-Datenbank
Gmbh, C-138/11, EU:C:2012:449, paragrafo 35

5 JONES, Alison, SUFRIN, Brenda, DUNNE, Niamh, EU Competition Law — Text, Cases and Materials,
7.2 edicdo, Oxford, 2019, p.100 e 101

& Comunicado da Comisséo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario
da concorréncia (97/C 372/03), paragrafo 2

"WHISH, Richard, BAILEY, David, Competition law, Oxford, 2015, p.28
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A definicdo do mercado relevante ajuda a entender os comportamentos das
empresas e 0s contornos da concorréncia a volta das suas praticas. Em alguns casos
as carateristicas distintas das plataformas digitais sdo irrelevantes, mas noutros,
séo essenciais para a definicdo do mercado.

Dependendo dos exatos limites de um mercado relevante, uma operagdo de
concentracdo de empresas, ou um acordo entre estas, tendo em conta as suas
praticas, pode dar (ou ndo) origem a criacdo de uma posi¢do dominante, afetando
de alguma forma, a concorréncia no mercado, levando inclusive, a sua diminuicao
substancial®. Assim sendo a determinacdo do mercado relevante torna-se essencial
para o exercicio e intervencdo do direito e da politica da concorréncia.

Quando existe um desvio concorrencial, este é considerado uma falha de mercado.
Uma falha de mercado € definida a partir de um padrdo de comparacdo: o do
mercado em concorréncia perfeita. A teoria da concorréncia perfeita apresenta um
modelo considerado o “ideal”, onde a eficiéncia € maximizada e ndo pode ser
melhorada pela aplicacéo de regras concorrenciais. Nestes mercados existe um
grande numero de vendedores e compradores, onde todos estdo perfeitamente
informados sobre as condi¢cdes do mercado, os produtos sdo homogéneos, ndo
existe barreiras a entrada ou saida do mercado e onde a oferta e a procura estdo em
perfeito equilibrio®. Do lado oposto do espectro estamos perante um monopdlio.
Um monopdlio é um mercado onde apenas existe uma empresa que controla a
oferta do mesmo?°,

Na realidade a concorréncia perfeita é inexistente. O modelo de concorréncia
perfeita é apenas isso, um modelo. E pouco provavel que um nimero infinito de
empresas operem com custos idénticos, que os produtores ndo beneficiem de
economias de escala e que os vendedores e compradores tenham perfeita e
completa informacdo sobre o mercado. Assim, maior parte dos mercados
encontram-se entre a concorréncia perfeita e monopdlios. Os mercados reais sdo
sempre imperfeitos e a simples verificacdo de um desvio concorrencial ndo é
motivo para a intervencéo do direito da concorréncia'l. O modelo da concorréncia
perfeita é, assim, um ponto de partida Gtil para analise dos mercados reais.

8 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abuso de Posi¢do Dominante, Almedina, 2012

% JONES, Alison, SUFRIN, Brenda, DUNNE, Niamh, EU Competition Law — Text, Cases and Materials,
78 edicdo, Oxford, 2019, p.7

10 JONES, Alison, SUFRIN, Brenda, DUNNE, Niamh, EU Competition Law — Text, Cases and Materials,
78 edicdo, Oxford, 2019, p.9

11 JONES, Alison, SUFRIN, Brenda, DUNNE, Niamh, EU Competition Law — Text, Cases and Materials,
78 edicdo, Oxford, 2019, p.11
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1.1.2. Definicdo do mercado relevante
O mercado relevante define-se tendo como base trés elementos, ou dizendo de
outra forma, a partir da conjugacédo de trés perspetivas distintas: Dimensdo do
produto, dimenséo geografica e dimensdo temporal*?.

O ponto de partida do processo de definicdo de mercado € a identificacdo do
produto e servigo da empresa em questdo, ou seja, o produto/servigo principal. O
mercado é depois definido tendo em conta os produtos e/ou servigos substitutos do
lado da procura, definindo os concorrentes do mercado*2.

Tradicionalmente, o mercado relevante de um produto é definido como
compreendendo todos os produtos e/ou servigos considerados permutaveis ou
substituiveis pelo consumidor devido a “carateristicas, precos e utilizagdo
pretendida”4. Os produtos e/ou servicos considerados substitutos sdo aqueles que
os compradores consideram como alternativos, que tém carateristicas que 0s
aproximam e sdo funcionalmente aptos de satisfazer as mesmas necessidades (a
mesma utilizacdo pretendida)®®, sendo que o seu preco ndo tem de ser
necessariamente idéntico. Para além disto, um produto e/ou servi¢co pode ser
considerado substituto do lado da oferta quando ““os fornecedores possam transferir
a sua producdo para os produtos relevantes e comercializa-los a curto prazo sem
incorrer em custos ou riscos suplementares significativos em resposta a pequenas
alteracGes duradouras nos precos relativos™2®.

E aqui que surge o primeiro desafio na definicdo de mercados digitais devido & sua
carateristica de mercados bilaterais ou multilaterais. Determinar o nimero de
mercados relevantes nestes casos torna-se essencial, tendo em conta o nivel de
dependéncia entre a plataforma e os grupos de utilizadores entre si.

O mercado relevante geografico compreende a area em que as empresas em causa
fornecem produtos ou servicos, em que as condigdes da concorréncia séo
suficientemente homogéneas e podem distinguir-se de areas geograficas vizinhas
devido ao facto, em especial, de as condigdes concorrenciais serem
consideravelmente diferentes nessas areas’.

Ora, em termos de espaco geografico, e na identificacdo de concorrentes capazes
de condicionar o comportamento concorrencial da empresa em causa, nos
mercados digitais estamos, muitas vezes, perante mercados globais/mundiais, ndo

12 Comunicado da Comisséo (97/C 372/03)

13 MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.5

14 Comunicado da Comisséo (97/C 372/03), paragrafo 9

15 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abuso de Posi¢cdo Dominante, Almedina, 2012

16 Comunicado da Comisséo (97/C 372/03), paragrafo 20

17 Comunicado da Comisséo (97/C 372/03), paragrafo 8
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existindo assim uma limitacdo do mercado tendo em conta a analise geografica.
As grandes plataformas digitais rejeitam o aspeto territorial da lei, sendo muitas
vezes 0s mercados delimitados sobre grandes areas geograficas.

Outro ponto de dimensdo do mercado que pode ser importante € o mercado
temporal. A definicdo de um mercado é feita num periodo de referéncia especifico.
O fator temporal pode afetar o mercado, especialmente nos mercados digitais.
Exemplos disto sdo: os servigos prestados em horas de ponta e servigos prestados
fora de hora de ponta; os mercados sazonais que variam com as estacdes do ano e
a inovacdo, como o adiamento da compra de um produto, a fim de o adquirir
posteriormente numa versdo mais avancada tecnologicamente!®. A inovacédo
constante dos mercados digitais destabiliza posi¢oes de poder de mercado, criando
muitas vezes novos mercados e eliminando outros.

Relativamente aos mercados digitais e aos mercados onde plataformas digitais se
inserem € necessario, em primeiro lugar, delimitar o namero de mercados a definir.
Ao definir um mercado relevante de uma plataforma online é essencial estabelecer
se a relacéo entre esta e os respetivos grupos de utilizadores séo considerados um
mercado singular ou mercados separados. Depois disto, os mercados devem ser
determinados com base na substituibilidade entre concorrentes. Este processo
requer a analise de varias caracteristicas distintivas que separam os mercados das
plataformas online dos outros®®.

1.2. Mercados Digitais
1.2.1. Breves Consideracoes
A concorréncia digital difere dos mercados tradicionais em certos aspetos, um dos
principais é o facto deste setor frequentemente incluir modelos de negécio
baseados no formato de “plataforma”.

Segundo a Comissdo Europeia, uma plataforma digital € definida como uma
empresa intermediaria, que opera hum mercado com dois ou mais grupos de
utilizadores independentes entre si e que utiliza a internet para permitir interac6es
entre esses dois ou mais grupos, de modo a gerar valor para pelo menos um deles?.

As plataformas digitais estdo presentes em varios setores como marketplaces
online, redes sociais, motores de busca, lojas de aplicativos, sites de comparacao
de precos, entre outros. Permitem acesso a informacdo, bens e servigcos mais

18 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de Mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.527

1 MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018
20 Public consultation on the regulatory environment for platforms, online intermediaries, data and cloud
computing and the collaborative economy, em https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/public-
consultation-regulatory-environment-platforms-online-intermediaries-data-and-cloud, p.5
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facilmente, aumentando as escolhas dos consumidores, criando beneficios para os
mesmos no seu quotidiano, melhorando a concorréncia e as eficiéncias de
mercado.

Ao contrario de muitos setores econdémicos, a economia digital distingue-se pela
intensidade e dimensdo das suas carateristicas chave. As plataformas digitais
distinguem-se assim pela necessidade de altos investimentos iniciais, pelo rapido
progresso tecnologico e inovacgdo, por operarem em mercados bilaterais ou
multilaterais, apresentarem significativos efeitos de rede e consideraveis
economias de escala e pela qualidade e quantidade de informagéo recolhida e
armazenada. Estas caracteristicas criam um conjunto de vantagens e incentivos que
definem o sector.

1.2.2. Carateristicas das Plataformas Digitais
1.2.2.1 “Multi-sided markets”
Na éarea digital definir as fronteiras dos mercados ndo é tdo claro como nos
mercados tradicionais. Os mercados digitais sofrem mudangas muito
frequentemente em termos de substituibilidade dos seus produtos/servigos com a
rapida inovacdo tecnoldgica (fator temporal da definicdo de mercado).

A definicdo dos mercados digitais complica-se pelo facto das plataformas digitais
serem definidas como two-sided ou mesmo, multi-sided, ou seja, nestes casos,
existe uma interdependéncia entre “lados” distintos do mercado. As plataformas
digitais caraterizam-se por conectarem dois ou mais grupos distintos de
utilizadores, cuja utilizagdo por uma das partes causa impacto direto sobre a outra
parte. Ou seja, a procura que uma das partes do mercado tem sobre o produto ou
servico € complementar & procura que a outra parte possui sobre esse mesmo
produto ou servigo?!,

Podem definir-se two-sided markets, ou mercados bilaterais, como mercados onde
dois grupos distintos de consumidores interagem através de uma plataforma,
existindo “uma externalidade entre os dois grupos de consumidores, que resulta
numa maior (ou menor) atratividade da plataforma para os consumidores de um
dos lados em funcdo do nimero de consumidores no outro” ?2. Exemplos de
plataformas digitais com dois lados de mercado s&o os motores de busca (Google),
empresas de videojogos (Nintendo e Playstation), e marketplaces (eBay e
Amazon). Os mercados bilaterais séo normalmente compostos por um lado de

2L FERRARI, Lucas Saretta, Google e o Direito Europeu da Concorréncia: Abuso de Posi¢do Dominante?,
Revista da Concorréncia e Regulagéo, n°14/15 p.249

2Autoridade da concorréncia, Linhas de Orientacdo para a Andlise Econdémica de Operagles de
Concentragéo, p.35
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utilizadores subsidiarios e um lado de utilizadores que criam lucro para a
plataforma.

Jean-Charles Rochet e Jean Tirole?® usam o termo two-sided markets para referir
situacdes em que 0s negdcios se dirigem a dois grupos distintos de clientes,
dependentes entre si um do outro. Estes autores argumentam que um mercado é
two-sided se a plataforma ao aumentar o preco de um lado e reduzir o prego do
outro de forma igual, afeta o seu volume de transacdes?4, em outras palavras, é uma
plataforma bilateral se a estrutura do preco e balanco de interesses de ambos 0s
lados forem essenciais para o lucro da empresa.

N&do é facil encontrar uma definicdo de multi-sided platforms que ndo seja
demasiado inclusiva ou demasiado vaga para ser utilizada. Todavia, é possivel
identificar alguns tracos comuns nas defini¢fes existentes, como a importancia dos
efeitos de rede e do cruzamento entre 0s grupos de utilizadores. Em regra, existem
duas caracteristicas base que definem plataformas multilaterais: interacdo direta
entre dois ou mais grupos distintos e a afiliacdo de cada lado a plataforma que os
une (affiliation to the platform)?.

De forma simples, interacdo direta refere-se a dois ou mais lados distintos da
plataforma comunicarem diretamente um com o0 outro, sem intervencdo de
terceiros. Os utilizadores da plataforma, de ambos os lados, tém o controlo sobre
as regras-chave da interacdo, contrario a um controlo do intermediario. Se a
interacdo envolve transacg0es, as regras-chave poderdo, por exemplo, ser referentes
a preco, marketing, entrega de produtos e servigos, a natureza e qualidade dos
mesmos, termos e condigdes, etc.?.

A afiliacdo a plataforma refere-se aos investimentos conscientes e especificos
feitos na mesma, pelos utilizadores em cada lado, necessarios para a interacdo
direta entre si. O investimento pode ser uma taxa de acesso fixada (compra de uma
consola de videojogos com interesse a adquirir jogos), despesa de recursos (tempo
e dinheiro para aprender como se desenvolvem aplicagcbes em smartphones) ou
custos de oportunidade (assinar um contrato de lealdade a programas)?’.

A interdependéncia entre grupos cria um efeito de cruzamento entre estes que
ocorre quando o beneficio dos utilizadores de pelo menos um lado (lado A)

23 ROCHET, Jean-Charles, TIROLE, Jean, Two-Sided Markets: A Progress Report, RAND J. Econ.,
vol.37, n°3, 2006, p. 664 e 665

24 EVANS, David S., PLATFORM ECONOMICS: Essays on Multi-Sided Businesses, Competition Policy
International, 2011, p.4

5 ESTEVINHO, Luis Miguel Jodo, A “Big Data” nos mercados digitais, Universidade Cat6lica Portuguesa,
p.14

®HAGIU, Andrei, WRIGHT, Julian, Multi-Sided Platforms, International Journal of Industrial
Organization, Vol. 43, 2015, p.5

27 |dem.
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depende do nimero de utilizadores do outro (lado B). Os efeitos de rede indiretos
(tema desenvolvido infra em 1.2.2.2.) aumentam quando ambos os lados se
cruzam, existindo beneficios tanto para o lado A, como para o lado B, derivados
do grupo contrario. Neste caso, 0 beneficio dos utilizadores do lado A depende do
nimero de participantes do lado B, que por sua vez, depende do numero de
participantes do lado A, logo, o lado A depende indiretamente de si?2.

Figure 1: MSPs vs. alternative business models
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Diagrama retirado de: HAGIU, Andrei, WRIGHT, Julian, Multi-Sided Platforms,
International Journal of Industrial Organization, Vol. 43, 2015, p.6

A distincdo entre uma plataforma multi-sided e um modelo verticalmente
integrado?® baseia-se no facto de nas plataformas multi-sided os servigos
fornecidos pelo lado A ao lado B (fig.1) constituirem uma interacdo direta, onde
profissionais independentes fornecem o servico diretamente aos clientes através de
uma plataforma e, no caso da interacdo vertical, existir um controlo pela firma,
onde cada lado produz os servicos e emprega profissionais especificos para 0s
fornecer. Na hipotese 1V (fig.1), a empresa é diretamente responsavel pelo controlo
das regras sobre 0 servico aos clientes (exemplos tradicionais disto sdo empresas
de consultadoria, de outsourcing, companhias de téaxi, etc.). No caso de mercados
multilaterais, os profissionais independentes tém a responsabilidade pelo controlo

28 |dem.

2 A integracdo vertical é o processo de agregacéo de dois ou mais elos de uma cadeia de valor. Na produgo
de um determinado produto, a integracdo vertical ocorre quando uma empresa passa a controlar operagdes
a montante ou a jusante. Noc¢ao retirada de: https://www.portal-gestao.com/artigos/6435-0-que-%C3%A9-
a-integra%C3%A7%C3%A30-vertical.html
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dos servicos e dos seus direitos (hipotese | da fig.1)%. Exemplos disto sdo os
markeplaces que podem ser meras plataformas de intermediacdo como ocorre com
0 eBay, ou modelos hibridos em que a plataforma oferece bens préprios e servicos
de intermediagdo, como a Amazon®!.

Desta forma, podemos definir uma plataforma como um negécio baseado na
interacdo entre dois grupos de consumidores. Nos casos de plataformas
multilaterais, ambos os lados da plataforma sdo consumidores, tal como séo o
“produto” a ser vendido ao outro lado pela plataforma. E natural que num mercado
competitivo, a plataforma subsidie mais o lado que pela sua presenca seja mais
valioso para o outro lado, por exemplo, se existir um maior lucro a partir de
anunciantes na plataforma, é comum o fornecimento gratuito dos seus servicos aos
consumidores. Este fendmeno também € visto em mercados néo digitais como, por
exemplo, nas companhias de cartdes de crédito, que subsidiam particulares e
cobram mais a comerciantes®?. E necessario ter em conta nas plataformas
multilaterais os efeitos que cada lado impd&e ao outro.

Nestes casos é necessaria uma anélise de ambos os lados do mercado e da forma
com estes interagem, surgindo a questdo: existe apenas um mercado ou varios
mercados? Muitas vezes ndo € possivel tracar uma linha distintiva e clara entre 0s
lados existentes nos mercados digitais. Esta € uma carateristica base para a
economia digital, salientando-se a necessidade de um foco mais atento para analise
de comportamentos antitrust. Apesar disto, no mundo online continuam a existir
negaocios one-sided, sendo as regras tradicionais de analise de mercados suficientes
para tais®3.

Ao definir o mercado relevante em mercados two/multi-sided é necessario ter em
conta que a substituibilidade do lado da procura pode ser definida tendo em conta
mais que um grupo de utilizadores, podendo a definicdo de mercado resultar numa
multiplicidade de mercados relevantes4. Apesar disto, existem casos onde ambos
0S grupos procuram 0 mesmo produto/servico especifico, e podem ser
considerados o mesmo mercado. Nestes casos a analise isolada dos dois lados iria
levar a uma negligéncia de produtos substitutos e ndo seria possivel ter uma
definicdo clara de mercado.

% HAGIU, Andrei, WRIGHT, Julian, Multi-Sided Platforms, International Journal of Industrial
Organization, Vol. 43, 2015, p.7

31 FERREIRA, Luis do Nascimento, Breve apontamento sobre os desafios das plataformas digitais em
processos de abuso de posi¢do dominante, Revista da concorréncia e regulacgéo, n°38, p.150

32 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.22

33 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.3

3 MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,

p.5
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No contexto de mercados multisided, existem duas formas de definicdo de
mercados: 0 método multi-markets, onde € definido um mercado de cada lado da
plataforma, sendo analisados separadamente, mas tendo em conta a ligacdo atraves
dos efeitos de rede; e 0 método single-market que define um mercado Unico para
0s servicos intermediarios oferecidos a ambos os lados do mercado. O método
escolhido pelas autoridades da concorréncia tera impacto no resultado das suas
analises juridicas®.

De forma geral as autoridades da concorréncia sdo aconselhadas a utilizar o
método multi-market. O método single-market é considerado inadequado para
analises concorrenciais pois a sua adocdo pode levar a uma negligéncia de
substitutos de um lado do mercado quando a perspetiva de substituibilidade de
cada grupo de utilizadores é obviamente diferente. Este método parece apenas
resultar quando uma empresa interage necessariamente com todos 0s grupos e a
substituibilidade de servico é igual em todas as perspetivas de todos o0s
utilizadores®®.

Ao definir apenas um mercado é necessario ter em conta 0s principios de
substituibilidade do lado da procura. Consequentemente, s6 podera existir um s
mercado se os utilizadores encararem a substituibilidade da mesma forma. Mas,
nos casos em gue os utilizadores tém opinides diferentes quanto a substituibilidade,
apenas um mercado ndo seria suficiente para cobrir as relacbes concorrenciais
potencialmente importantes. Assim a questao de saber se se devera definir um ou
mais mercados devera ser decidida caso a caso®’.

Devemos ter em atencdo que produtos ou servigos alternativos que apenas
respondem a procura de um ou poucos grupos de utilizadores ndo sao considerados
substitutos para o objetivo de definir o mercado relevante. Ainda assim, a
eliminacdo destes produtos substitutos de apenas um lado dos mercados multi-
sided deveré ser feita cuidadosamente, pois uma definicdo excessivamente restrita
do mercado podera levar ao reconhecimento de posi¢cdes dominantes extremas, que
na realidade ndo existem.

Imaginemos que existem dois grupos de utilizadores, se a interacdo mutua que a
plataforma oferece € o0 que procuram como produto/servico, entdo ambos 0s grupos
pertencerdo ao mesmo mercado, como por exemplo a plataforma LinkedIn. Se o
interesse do grupo A ndo se focar na interagdo com o grupo B, mas sim no
produto/servigo que este fornece, estamos perante mercados separados, como por

%5 FRANCK, Jens-Uwe, PEITZ, Martin, Report May 2019 — Market Definition and Market Power in the
Platform Economy, p.22

% FRANCK, Jens-Uwe, PEITZ, Martin, Report May 2019 — Market Definition and Market Power in the
Platform Economy, p.28

37 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.6
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exemplo os Marketplaces, onde os compradores sdo atraidos pela variedade de
produtos e precos e ndo pelo nimero de vendedores®.

Utilizando os Marketplaces como exemplo podemos analisar as duas perspetivas
de substituicdo da procura. Na perspetiva dos vendedores, os participantes que
oferecem o0s seus produtos/servi¢os na plataforma, utilizam-na como meio de
venda e/ou publicidade. Para participar em mercados digitais, geralmente €
requerido uma taxa/remuneracédo de utilizacdo do espaco por parte dos vendedores
e anunciantes. Definir o mercado relevante tendo em conta os vendedores requer
descobrir se estes estariam dispostos a trocar para um concorrente no caso de a
taxa de participacdo aumentar®°.

Pelo contrario, os consumidores, normalmente, tém acesso a plataforma a custo
zero (tema desenvolvido infraem 2.2.1.). Do ponto de vista destes, geralmente nao
existe grande preocupacdo em diferenciar se adquirem o produto atraves da
internet ou numa loja fisica, isto desde que o produto/servico seja recebido nos
termos regulares da transacdo. A substituibilidade entre servicos/produtos online e
offline, da perspetiva do consumidor, sé podera ser relevante para 0 mesmo tendo
em conta as caracteristicas funcionais das duas alternativas ou do tipo de
produto/servigo que pretende obter. Por exemplo, a aquisi¢do de CDs (quer online,
quer fisicamente) ndo pode ser considerado equivalente a aquisicdo de musicas,
em formato digital ou de streaming, numa plataforma online, havendo que
diferenciar entre o produto e o servico. Assim, a aprecia¢ao destes casos envolve
obrigatoriamente a analise das caracteristicas distintas de cada uma das formas de
aquisicéo de que falamos, dos produtos e servigos que envolvem e das implicacGes
que terdo”,

Segundo o Bundeskartellamt, o método single-market seria adequando para
matching platforms se as necessidades de todos os grupos de utilizadores forem
iguais e a plataforma conseguir satisfazer, da mesma forma, todos 0s grupos.
Apesar disto, é ainda necessario analisar a substituibilidade de ambos os lados do
mercado pois ndo se perde a natureza multisided deste. O Bundeskartellamt
entende que o método multi-market € adequado para non-matching platforms e
matching platforms que permitem interacdo entre grupos de utilizadores com
diferentes ideias de substituibilidade do servigo. O método single-market serd o
indicado para matching platforms que permitem uma interagdo entre diferentes

3% MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.12

3% MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.15ess

40 1dem.
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grupos que tém a mesma ideia de substituibilidade. Ao olhar criticamente para este
modelo fica a questdo se valerd a pena identificar esses casos excecionais, ndo
parecendo existir beneficios em escolher este método sobre o multi-markets.*

O método multi-market é o mais flexivel e adequado, pois tem em conta as
diferentes visdes de substituibilidade pelos diferentes grupos de utilizadores. A
utilizacdo do método single-market é teoricamente possivel, mas as condi¢des sao
demasiado raras para se poder aplicar, tal como tém um risco maior de adogéo
errada por parte das autoridades concorrenciais.*

A definicdo de um mercado relevante deve ser vista caso a caso, podendo o produto
do mercado ser a interacdo e existir apenas um mercado relevante, como nas
matching-platform ou, o produto procurado ser distinto entre 0s grupos, como em
plataformas de transacdo, onde geralmente existem dois tipos de utilizadores na
plataforma, os consumidores finais e 0s vendedores. Nao existindo um destes
grupos a transacdo ndo € possivel e a procura de qualquer dos grupos nao é
encontrada na plataforma.*®

Ao analisarmos os condicionalismos a que a concorréncia esta sujeita, € necessario
atender todos os lados da plataforma na definicdo de mercados relevantes. As
principais consequéncias dos mercados multilaterais ndo se fazem sentir na fase da
delimitagcdo do mercado relevante, mas sim na fase da identificacdo de poder de
mercado ou de analise dos efeitos de uma préatica.**

1.2.2.2. Efeitos de rede/Network Effects
Os efeitos de rede (network effects/network externalities) sdo outra carateristica
chave dos mercados digitais. Esta carateristica ndo é Unica a este tipo de mercados,
mas ajuda a entender as dindmicas entre as plataformas digitais onde ocorre.

As interacdes entre os lados de um mercado causam externalidades quer positivas
quer negativas, ou seja, efeitos que beneficiam ou prejudicam um terceiro. Ora
quando um utilizador beneficia ou sofre com o0 aumento de participacdo de outros
utilizadores estamos perante uma externalidade positiva ou negativa
respetivamente. “Nem sempre as externalidades de um mercado bilateral se fazem

41 FRANCK, Jens-Uwe, PEITZ, Martin, Report May 2019 — Market Definition and Market Power in the
Platform Economy, p.34 a 38

42 FRANCK, Jens-Uwe, PEITZ, Martin, Report May 2019 — Market Definition and Market Power in the
Platform Economy, p.38

4 MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.15ess

4 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.541
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sentir do mesmo modo em ambos os mercados relacionados”*. Este tipo de efeitos
carateriza-se por criar um aumento do valor das plataformas, tornando-as mais
atrativas pela acumulacéo de utilizadores. Se existir uma diminuicéo de efeitos de
rede abrupta, entdo a qualidade e atracdo do servi¢o baixa também.

Os efeitos de rede podem ser definidos em dois tipos:

Efeitos de rede diretos: Estes efeitos ocorrem quando os beneficios de um
utilizador aumentam com o incremento de utilizadores do mesmo produto/servico.
Os efeitos ocorrem entre membros individuais de um grupo, ao invés de entre dois
grupos distintos*®. Exemplo disto é o mercado dos telefones, onde quanto mais
casas possuirem um telefone, mais aumenta o valor do servigo. Na area digital,
estes tipos de efeitos séo fortes em redes sociais, redes de mensagens, de encontros,
de criticas de servicos, etc.*” Nas redes sociais, os utilizadores séo atraidos pela
presenca de outros utilizadores e, os anunciantes sdo atraidos pela presenca de
utilizadores?®.

Efeitos de rede indiretos: Estes ocorrem quando os beneficios dos utilizadores de
um lado da plataforma aumentam com o crescimento de utilizadores do outro lado
desta, ou seja, o valor de um produto/servico aumenta (positivo) ou diminui
(negativo) para um grupo especifico de utilizadores com o oscilar do nimero de
utilizadores de outro grupo. Estes efeitos sdo considerados altos para ambos os
lados nas plataformas marketplaces, de servicos de streaming, nas appstores, e
para anunciantes®. As plataformas de Stream, por exemplo, conectam empresas
que produzem video jogos e jogadores ou empresas que produzem filmes e séries
com espetadores, ou 0 AirBNB que conecta os proprietarios de casas com 0s
compradores®.,

Uma das grandes caracteristicas das plataformas é o facto de permitirem a
interacdo direta entre utilizadores, diferenciando-se de outros negocios de troca de
bens onde uma multiplicidade de relacdes também acontece no mercado, como 0s
supermercados e lojas. O termo interacdo direta refere-se, como enunciado
anteriormente, ao facto de a plataforma ndo estar envolvida, nem economicamente,
nem legalmente, na transacdo ou interacdo entre os utilizadores dos diferentes

% FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p. 538

4 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.4

47 UK Goverment, Unlocking digital competition - Report of the Digital Competition, 2019, p.35

8 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER Heike, Competition Policy for
the digital era Final report - Comissdo Europeia, 2019, p.30

49 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.3

%0 UK Goverment, Unlocking digital competition - Report of the Digital Competition, 2019, p.35

51 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER Heike, Competition Policy for
the digital era Final report - Comissdo Europeia, 2019, p.21
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grupos e fornecer liberdade de controlo de regras de transacao (preco, condicoes,
etc.)%.

Os efeitos de rede indiretos podem ser bilaterais ou unilaterais. No caso de efeitos
de rede indiretos bilaterais, 0s membros de um grupo beneficiam indiretamente do
crescimento do outro grupo, e vice-versa, criando um “loop” de efeitos de rede.
Acontece normalmente em plataformas com dois ou mais grupos que tem como
objetivo uma interacéo direta entre eles (matching platforms)®.

Nos efeitos de rede indiretos unilaterais apenas um lado beneficia do crescimento
do outro grupo, ndo existindo qualquer beneficio para o outro grupo de utilizadores
no caso de o primeiro crescer. Exemplo disto sdo plataformas com anunciantes
(audience providing platforms)®, tradicionalmente, em jornais e revistas, ou
online, em plataformas financiadas por anincios como o0 Google ou 0 Youtube. Os
anunciantes tém um beneficio com o aumento de utilizadores, ganhando
publicidade, mas, os utilizadores ndo ganham qualquer beneficio com o aumento
de anlncios, podendo mesmo ser considerado um efeito de rede/externalidade
negativo/a.

No caso de plataformas online, a ligagdo/interacdo entre os utilizadores é essencial
para definir o mercado relevante. Nas primeiras etapas negociais das plataformas
online todas sofrem com o problema do “ovo-e-da-galinha", pois de inicio devem
convencer um grupo de utilizadores a juntar-se-lhe antes de ter utilizadores
necessarios do outro lado para a interacdo. A ideia é de que se um grupo aderir a
plataforma, outro o seguird, de acordo com os efeitos de rede indiretos®®. “A titulo
de exemplo, imagine que uma plataforma pretende ligar dois grupos de
participantes designados por A e B. Os participantes do grupo A podem néo
considerar a plataforma a menos que saibam que esta atraiu também os
participantes do grupo B, mas estes podem nédo considerar a mesma plataforma a
menos que saibam que esta atraiu participantes A. Assim, a plataforma tem de
descobrir uma forma de atrair os dois lados de participantes e em namero suficiente
para dar valor a ambos.”® Os membros do primeiro grupo ndo ganham nada pela
sua participacdo na plataforma antes dos outros utilizadores participarem também.
Exemplo disto € a participacdo de compradores e vendedores num Marketplace,

52 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.4 € 5
53 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.3

5 |dem.

% MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.8

% BIDARRA, Ana Isabel Rodrigues Gomes, O Impacto do Big Data no Direito da Concorréncia: O caso
Facebook/WhatsApp e o Controlo de Concentragdes na Unido Europeia, p.46
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ndo existe qualquer beneficio para um comprador estar numa plataforma sem
vendedores, e vice-versa®’.

Na presenca de efeitos de rede, é provavel que as primeiras plataformas num
determinado mercado atraiam a maioria dos utilizadores e se tornem dominantes
no mesmo. Assim, para uma nova empresa sobreviver ndo basta oferecer maior
qualidade a um preco menor do que as empresas ja instaladas. Esta tem de
conseguir convencer os utilizadores a fazer uma “migracdo” para o seu
produto/servigo. As grandes plataformas ganham vantagem no mercado, pois
quanto mais utilizadores tem, mais utilizadores cativam. O sucesso concorrencial
de uma nova empresa, potencial rival as ja existentes, vai depender da sua
habilidade para criar, em massa, uma migracao de utilizadores e gerar efeitos de
rede/externalidades positivos/as®.

Os efeitos de rede podem originar duas consequéncias para as empresas que atuam
num dado mercado. “Em primeiro lugar diz-se que podem criar fortes efeitos de
concentracao ou “winner-takes-it-all effects”, o que significa que a empresa mais
dominante num setor sera a que tera maiores lucros. Em segundo lugar, refere-se
que os efeitos network podem levar a uma espécie de pulling effect, ou seja, a
maioria dos usuarios irdo utilizar o mesmo servico”. % Apesar disto, existe fatores
que limitam estes efeitos, como o multihoming (tema desenvolvido infra em
1.2.2.3).

Podemos dizer que os efeitos de rede ndo sdo carateristicas essenciais nos
mercados online, mas quando existentes podem ter grande impacto, criando
dominancias e/ou barreiras a entrada nos mesmos. Para além disto, os efeitos de
rede ndo garantem a concentracdo e exclusividade dos utilizadores, uma vez
conseguida a sua aten¢do, pois estes podem usar varias plataformas em simultaneo
(multi-homing), ou sendo que, por exemplo, um produto ou proposta inovadores
podem criar uma troca de servigos por parte dos mesmos utilizadores.

Os utilizadores t€ém tendéncia a escolher a op¢do padrdo (“the power of default
options”’) no mercado, mesmo podendo optar, sem custos adicionais, por outro
servigco de melhor qualidade, criando obstaculos a atragdo de utilizadores por uma
nova empresa. Para além disto, os efeitos de rede conectados com data, permitem
que a medida que mais utilizadores realizam um maior nimero de pesquisas, mais
informacdes acerca das suas preferéncias sejam apreendidas pelas empresas, as
quais, por sua vez, podem adaptar rapidamente os seus algoritmos para prever o

5 MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.8

58 1dem.

% ESTEVINHO, Luis Miguel Jodo, A “Big Data” nos mercados digitais, Universidade Cat6lica Portuguesa,
p.17
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que é desejado e fornecer um servigo/produto mais especificado a cada utilizador®.
Uma plataforma com mais utilizadores consegue apresentar uma maior qualidade
do que as suas concorrentes, e criar, assim, mais procura pelos seus servigos indo,
como consequéncia, atrair mais facilmente anunciantes que procuram publicitar os
seus produtos de forma eficaz, proporcionando-lhes um melhor direcionamento
dos seus anancios.

A comparacdo de efeitos de rede pode ajudar no entendimento das quotas de
mercado na economia digital, ligando os numeros de utilizadores ao sucesso das
plataformas. Na pratica, os negdcios muitas vezes combinam ambos os efeitos de
rede. Por exemplo, o Facebook financia-se através de anunciantes (efeitos de rede
indiretos unilaterais), mas ganha também atracdo atraves de efeitos de rede diretos
entre os utilizadores®?, e contendo recentemente um marketplace dentro da
plataforma, beneficia de efeitos de rede indiretos bilaterais transacionais. Os
efeitos de rede criam consequéncias relevantes para o mercado, sendo necessario
ter em conta elementos que normalmente ndo seriam relevantes como em one-
sided markets.

1.2.2.3. Multi-Homing e Single-Homing
As plataformas digitais baseiam-se nas preferéncias heterogéneas dos
consumidores, focam-se em diferentes grupos e procuram acomodar as suas
preferéncias comuns, mas tentam diferenciar-se com carateristicas Unicas que
atraiam utilizadores e as distingam de outras. Este tipo de diferenciacdo entre
plataformas digitais cria a possibilidade de multi-homing.

Multi-homing ocorre quando os utilizadores escolhem usar varias plataformas
simultaneamente, pois consideram as diferentes carateristicas, nas diferentes
plataformas, atrativas ou complementares. Ora, as plataformas tentam distinguir-
-se umas das outras para atrair mais utilizadores oferecendo parte dos servicos ja
fixados no mercado com a juncdo de novas carateristicas. Ainda assim muitos
utilizadores ficam hesitantes perante a perspetiva de mudancga, mesmo sendo
fornecida uma melhor qualidade de servigo, pois ndo tém a certeza de que a nova
plataforma corresponda as suas necessidades e temem “abandonar” a que ja usam.
Nestes casos, muitas vezes, optam por usar ambas as plataformas, praticando
multi-homing.

Num cenario de multi-homing, os utilizadores usam varias plataformas e redes
(networks) no mercado, reduzindo o efeito lock-in dos efeitos de rede e diminuindo

% FERRARI, Lucas Saretta, Google e o Direito Europeu da Concorréncia: Abuso de Posicdo Dominante?,
Revista da Concorréncia e Regulacdo, n°14/15, p.256
61 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.4

26



as barreiras a entrada de novas empresas, que ndo necessitam de induzir os
utilizadores ao uso exclusivo da sua plataforma. O multi-homing pode acontecer
por fases, nas quais os utilizadores se focam numa Unica plataforma e usam outras
em pequenos periodos de tempo. Estes tipos de uso tém de ser tratados caso a caso,
devendo também ser analisado se a pratica de multi-homing esta a acontecer no
mesmo mercado, ou num mercado paralelo, onde plataformas e redes satisfazem
necessidades complementares®?,

Os exemplos anteriores distinguem-se do mais tradicional single-homing, onde os
utilizadores apenas usam uma unica plataforma ou rede. No caso de single-homing,
em ambos os lados, varias plataformas e redes podem existir no mercado,
dividindo-se os utilizadores pelas diferentes opcdes. Também pode acontecer
apenas um lado da plataforma praticar single-homing e o outro utilizar varias
plataformas (multi-homing)®3. Sendo a participagdo na maior parte das plataformas
gratuita para um dos lados de utilizadores, esse lado tende a considerar mais
facilmente a participacdo em varias plataformas simultaneamente. Quando existem
varios fornecedores do mesmo tipo de plataforma, mas com uma certa
diferenciacdo entre si, os utilizadores podem escolher entre subscrever apenas uma
delas (single-homing) ou varias (multi-homing), diminuindo a diferenciacdo de
utilizadores entre plataformas concorrentes. Uma concorréncia eficiente em
single-homing depende da vontade dos utilizadores em trocar de plataformas®. A
pratica de multi-homing pode refletir-se no facto de os utilizadores possuirem
varias apps de servicos similares, ou num produto ser vendido em varias
plataformas simultaneamente. Um exemplo disto sdo as redes sociais. E corrente
um utilizador estar presente em mais de uma ou duas redes sociais e utiliza-las a
todas no seu dia-a-dia.

Nos casos single-homing existe um maior risco de tipping®® do mercado e a sua
consequente monopolizagdo. Assim, apesar de o single-homing aumentar a
concorréncia pelos utilizadores entre as plataformas, também aumenta as barreiras
a entrada de novos concorrentes. Para além disto, nas plataformas com utilizadores
single-homing, pode existir um incentivo para acordos exclusivos, facilitando a
concentracdo do mercado. Contudo, na pratica, os utilizadores comportam-se de
maneiras diferentes e 0 seu comportamento teria de ser examinado
individualmente®.

62 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.14
83 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, pp.14
e 15

8 MARTIN-LABORDA, Antonio Robles, Merger Control and Online Platforms: The Relevance of
Network Effects, MCLR, Vol. 1, N°2, 2017, p.5

% Tipping é definido como o mecanismo econémico onde efeitos de rede levam a uma concentracéo do
mercado e aumento do poder de mercado de uma empresa

6 BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p.15
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As desvantagens e limitacdes da liberdade de troca e de multi-homing entre as
plataformas sdo®’:

e Perda de data — os consumidores a0 mudarem para um novo Servicgo
perderdo o seu historico na plataforma antiga.

e Perda de reputacdo - perda do feedback dos consumidores, classificaces,
confiancga, entre outros.

e Clausulas contratuais restritivas da concorréncia - as grandes plataformas
tém um maior poder de negociagcdo com os seus utilizadores. Por exemplo,
aumento de precos e clausulas de exclusividade.

e Barreiras técnicas/Interligacdo de servigcos — muitos sistemas ndo sdo
compativeis com plataformas distintas, 0s seus servigos apenas se conectam
a servicos da mesma plataforma, por exemplo aplicac6es de mensagens que
apenas permitem comunicagdo com quem tem o0 mesmo sistema.

e Inércia - os consumidores mostram preferéncia pelas opcBes padrdo e
lealdade as marcas conhecidas.

O custo de mudanca de uma plataforma para outra pode ser alto (switching costs),
isto inclui os custos de conexdo a uma plataforma diferente, mas também os custos
de oportunidade que resultam da perda de efeitos de rede decorrentes da ligagao
entre os utilizadores na plataforma inicial. Com altos custos de mudanga, 0s
utilizadores estdo menos suscetiveis de fazer uma troca de fornecedor,
principalmente se estiverem acomodados com a sua primeira escolha. A troca de
plataformas sé sera atrativa se os utilizadores beneficiarem claramente da mesma,
beneficio sobre o custo®,

A troca e multi-homing de plataformas pelos utilizadores pode ser a solucgéo para
os efeitos de rede fortes, mas em muitos mercados digitais a combinacao destas
restricdes cria limitacbes as dindmicas concorrenciais.

1.2.2.4. Informacao (data)
N&o existe uma definicdo de data unica. De forma sucinta, o termo pode ser
utilizado para descrever os resultados de experiéncias ou medicdes cientificas. Mas
num sentido mais amplo, o termo € usado como referéncia a qualquer informacéo,
ou representacdo de tais informacgdes, geralmente armazenadas num computador®®.

7 UK Goverment, Unlocking digital competition - Report of the Digital Competition, 2019, pp.35 e ss
% BKartA, B6-113/15, Working Paper — The Market Power of Platforms and Networks, June 2016, p. 13
8 Autorité de la Concurrence e Bundeskartellament, Competition Law and data, 2016, p.4 e 5
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Dentro do termo data surge a big data, conceito frequentemente usado para referir
grandes volumes e variedade de informacgédo produzidos em alta velocidade por
uma multiplicidade de fontes, cuja analise requer processadores e algoritmos em
constante atualizacdo. De forma simples, big data € caraterizada pelos trés “vv” -
velocidade, variedade e volume (ou quatro, adicionando o “valor” a ser retirado
desta)’®.

Atualmente, com a evolucdo tecnoldgica, é possivel empresas recolherem e
armazenarem grandes quantidades de informacdo que €, nos dias de hoje, uma
mais-valia essencial para os servicos online, logisticos e producdes empresariais’?.
A coleta, processamento e analise sistematicos de volumes gigantes de informacéo
e a sua utilizacdo pelas empresas digitais tem modificado e continuara a modificar
a forma como os mercados funcionam.

A informacdo recolhida mostra em detalhne como os mercados funcionam. Ao
fornecerem os seus servicos de forma gratuita aos utilizadores, as plataformas
recebem em troca a atencéo e a informacdo destes (as suas preferéncias, tempo,
pesquisas, etc.). A partir das buscas realizadas pelos utilizadores, informacgdes
pessoais relacionadas aos habitos de pesquisas sdo coletadas, permitindo aos
anunciantes a realizacdo de publicidade direcionada a publicos especificos com
base em tais dados. “Este modelo é chamado de behavioral advertising e procura
prever 0s bens e servigcos que os consumidores poderdo ter mais interesse em
adquirir’. A posse de data cria uma enorme vantagem para a dominagdo do
mercado, podendo esta dominancia ser estendida a mercados adjacentes,
fornecendo a informacao a servigos complementares da mesma empresa.

O acesso a data ajuda as empresas a inovar, a perceber os interesses dos seus
consumidores e 0s seus habitos e necessidades criando uma vantagem para a
empresa. A informacdo que a data fornece cria uma facilidade na tomada de
decisGes e cria beneficios como”:

e Melhoria da qualidade dos produtos e servicos atraves de um melhor
entendimento dos consumidores (diretamente através de comentarios dos
utilizadores e indiretamente pelo nimero de venda de produtos).

e Melhoria da produtividade através do aumento da capacidade de prever
procura e tendéncias de mercado, produzindo e distribuindo os produtos e
servigos mais eficientemente.

0 1dem.

I CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.2

2 ESTEVINHO, Luis Miguel Jodo, A “Big Data” nos mercados digitais, Universidade Catélica Portuguesa,
p.20

8 UK Goverment, Unlocking digital competition, Report of the Digital Competition, 2019
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e Oportunidade de novos negocios, pela reutilizacdo da data, e pela
informacéo de falhas nos processos e produtos fornecidos.

e Modelos de negocio mais alvo-orientados.

Se a posse de data cria vantagens, o controlo desta pode indicar poder de mercado.
Para as plataformas online a data é essencial para melhorar a qualidade de servico
aos seus utilizadores. Quanto mais utilizadores uma plataforma tiver mais
beneficios tem, recolhendo um nimero maior e mais atualizado de informacéo do
que as outras empresas. Consequentemente, isto levara a uma atracao das empresas
publicitarias ou fornecedores. Ao monopolizar a data cria-se uma exclusividade
sobre a informacdo fornecida pelos utilizadores e com isto vantagens
concorrenciais’™.

Ao contrario de um ativo tangivel, a data é facilmente duplicavel, infinita,
acessivel e util a varios utilizadores ao mesmo tempo. Contudo convém lembrar
que a data esta interligada com os direitos privados e intelectuais dos individuos,
necessitando estes de protecdo por parte do Estado, que limite o acesso arbitrario
e descontrolado das empresas a este tipo de informagdes”.

As empresas que possuem forma de coletar e comparar data, que possuem sistemas
e ferramentas Unicas de analise, tém bases substanciais para conseguir dominar 0s
mercados. Cada acdo na plataforma produz informacdo que € utilizada pela
empresa para criar vantagens e beneficios para a empresa.

A data é um elemento que afeta o0 poder de mercado, especialmente no caso das
plataformas online. A data pode ser usada em estratégicas comerciais, permitindo
manter posicdes de lideranca e limitando a entrada de concorrentes no mercado’®.
Né&o sendo um novo fendmeno da era digital, nunca, como hoje em dia, foi possivel
uma tdo grande centralidade de dados, permitindo facilmente uma anélise rapida e
detalhada. A informacdo coletada devera ser analisada caso a caso, descobrindo
qual a relevancia desta para o mercado e concorréncia; se pode ser duplicada e
quais as opcBes disponiveis para juncao de data de varias fontes.

1.2.2.5. Economias de escala
Economias de escala descrevem o que acontece a medida que a escala de producéo
aumenta a longo-prazo. Quando a producdo de um bem ou servico aumenta, o

4 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comiss&o Europeia, 2019, p.87

5 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p. 73 e ss

6 ESTEVINHO, Luis Miguel Jodo, A “Big Data” nos mercados digitais, Universidade Cat6lica Portuguesa,
p.19
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custo de os produzir também aumenta, mas proporcionalmente menos do que o
aumento da quantidade. Isto é, no longo prazo, o custo médio (por unidade)
diminui. Quando existem economias de escala huma empresa, 0 custo médio total
é sempre decrescente e cria vantagens concorrenciais.

Nas plataformas digitais, o custo de producdo é desproporcional ao nimero de
utilizadores de um produto/servigo. Apesar deste aspeto, uma vez mais, ndo ser
uma carateristica nova para a concorréncia, a area digital puxa este fendmeno ao
extremo, sendo que, uma vez criado, o custo de manter um ndmero alto de
utilizadores é extremamente baixo. O custo do produto/servico tem um
crescimento muito mais lento do que o de utilizadores/consumidores’”.

Quando existe uma expansdo do numero de utilizadores este fator pode resultar
num congestionamento de procura. Para as empresas tradicionais isto leva também
a um aumento de custos como, por exemplo, um aumento de lojas ou de
empregados. No entanto, para as plataformas online este tipo de problema nao
surge, pois foram construidas para suportar milhGes de utilizadores de uma so vez.

Os mercados das plataformas digitais s@o caraterizados por fortes economias de
escala, onde um alto investimento inicial e custos fixos séo conjugados com um
baixo (quase zero) custo marginal de utilizadores adicionais. As empresas de
plataformas digitais com uma base larga de utilizadores tém até uma redugéo do
custo médio significativo’®.

Ha primeira vista, as consequéncias dos efeitos de rede na concorréncia séo iguais
as de retornos de escala: grandes plataformas com acesso a mais utilizadores séo
mais eficientes do que as pequenas, deixando o espaco no mercado limitado. No
entanto, as consequéncias das economias de escala provém de condicGes
tecnoldgicas, enquanto que dos efeitos de rede provém dos incentivos de
crescimento entre os utilizadores™.

1.2.2.6. Inovacgéo
Outro ponto essencial que define os mercados digitais € a inovacdo e o rapido
avanco tecnologico. Frequentemente se debatem os efeitos da inovacdo e da
tecnologia no contexto de eliminacdo e criacdo de novos mercados relevantes no
ambito de aplicacdo da lei da concorréncia. Estes mercados sdo fortemente
influenciados por estes fatores, pois 0s seus produtos e servigos transacionados sao

7 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019

8 UK Goverment, Unlocking digital competition, Report of the Digital Competition, 2019

" CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comisséo Europeia, 2019
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precisamente tecnologia e a sua concorréncia centra-se exatamente na inovacao
tecnoldgica.

“Discute-se a forma como a tecnologia e a inovacdo podem condicionar 0 modo
de identificacdo das fronteiras do mercado e da veracidade da imagem que uma
subsequente analise estrutural confere ao poder de mercado das empresas”®. A
inovacdo tem efeitos fortes na definicdo do mercado temporal, pelo que as
abordagens convencionais sdo de certo modo inuteis para fazer frente a rapidez das
mudancas tecnoldgicas.

Com os rapidos avancos tecnologicos a troca de produtos e servigos acontece de
forma constante, tornando-se quase banal a troca de produtos tecnoldgicos por
versdes mais recentes em pequenos periodos de tempo. “Quando um produto ou
servico novo, tecnologicamente mais avangado, substitui outro anterior, a procura
transita do produto “antigo” para o “novo”, mas por via de regra, ndo esta
disponivel a regressar ao produto”®! anterior. Estamos assim perante uma
substituibilidade unidirecional. Para além disto, a convergéncia de diferentes areas
tecnoldgicas ocorre muito rapidamente, ndo dando tempo a que economistas e
advogados tenham tempo para as entender e analisar.

A definicdo de poder de mercado torna-se também um desafio com estas mudancas
constantes. A corrida pela inovagdo torna-se um fator de pressdo concorrencial
para as empresas. “Em teoria, Se 0 produto que resulta de um processo de inovagéo
¢ “novo”, no sentido em que se inserira num mercado relevante inteiramente novo,
no qual ndo concorrerd com produtos existentes, entdo, de facto, ndo é possivel
definir-se um mercado relevante existente que nos permita ponderar, no seu
ambito, os efeitos restritivos de cooperacao ou de alteragdes estruturais ao nivel da
1&D%2,

A andlise dos mercados relevantes pode ficar assim obsoleta quando analisamos
varios periodos temporais. As analises e intervencao a nivel concorrencial podem
ja ndo ser necessarias, existindo novos mercados que necessitam dessa atencao.

Este problema, no entanto, podera ser apenas teodrico, no sentido de que “o método

de definicdo de mercados permitira a delimitacdo de um mercado (existente) no

qual o novo produto se vira a inserir, ainda que apenas parcialmente”83,

8 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.468

8 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.532

8 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.475

8 |dem.
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A inovacédo tem assim efeitos concorrenciais na criagdo de novos mercados, na
fusdo de mercados e na medicéo de quotas e do poder de mercado, como veremos
no capitulo seguinte.
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I1. Posicdo Dominante/ Poder de Mercado

2.1. Noc0es Introdutorias

Para a economia, poder de mercado ¢ definido como “a capacidade de elevar
precos de modo lucrativo acima do nivel a que esses precos se encontrariam em
ambiente concorrencial (o0 qual, em concorréncia perfeita, corresponderia aos
custos marginais)”®4. Ora, quando uma empresa ou grupo de empresas detém poder
de mercado significativo, onde possui forca econdmica que lhe permite agir de
forma independente aos outros agentes econOmicos estamos perante uma posi¢édo
dominante®®.

Posicdo dominante define-se como “sendo uma posi¢do de poder econémico 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 definicdo foi primeiro avancada pelos acérddos United
Brands e Hoffmann-La Roche do TJ, que consideram que a existéncia de uma
posicdo dominante resulta, em geral, da reunido de varios fatores, que tomados
isoladamente, ndo seriam necessariamente determinantes desta®’. Estes fatores,
como a independéncia total de comportamento que permita afastar a concorréncia,
ou a detencdo de uma parte substancial do poder de mercado, atribuem uma
predominancia incontestavel a uma empresa face aos seus concorrentes, clientes e
mesmo consumidores, conferindo assim uma posi¢cdo dominante®,

Para definir uma posicdo dominante é necessario, previamente, existir uma
definicdo do mercado relevante e uma analise do poder de mercado. Sem um
mercado relevante ndo existe uma posicdo dominante, é entdo essencial que a
definicdo de mercado seja feita adequadamente para prevenir uma aplicacdo errada
da lei. Apesar da pratica de definicdo de mercado ser varias vezes criticada,
continua a ser um requisito prévio para encontrar o poder dominante de acordo
com os tribunais da Unido Europeia®®.

8 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de Mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.335

8 Comunicado da Comissdo: Linhas de orientagdo para a anlise de mercado e a avaliacdo do poder de
mercado significativo no &mbito do quadro regulamentar da UE para as redes e servi¢os de comunicacdes
eletrdnicas (2018/C 159/01), paragrafo 24

8 Comunicagio da Comissdo: Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 102°
(2009/C 45/02), paragrafo 10, a citar os acérdaos United Brands p.65 e Hoffmann La Roche p.38

87 Ac. do T.J. de 14 de fevereiro de 1978, United Brands, Processo 27/76, EU:C:1978:22, paragrafo 66

8 Ac. do T.J. de 14 de fevereiro de 1978, United Brands, Processo 27/76, EU:C:1978:22, paragrafo 59

8 MANDRESCU, Daniel, Applying (EU) competition law to online platforms: Reflections on the
definition of the relevant market, World Competition: Law and Economics Review, Vol. 41, No. 3, 2018,
p.4
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Na analise da posi¢cdo dominante de uma empresa sao tidos em conta 0s seguintes
fatores: a posicdo no mercado da empresa em posicdo dominante e dos seus
concorrentes, as pressdes resultantes da expansdo dos atuais concorrentes ou de
entrada de concorrentes potenciais e a pressdo decorrente do poder negocial dos
consumidores. As identificacfes de uma posicdo dominante revelam-nos o nivel
de pressdo competitiva a que uma empresa esta sujeita. Quando essa pressao nao
é suficientemente eficaz a empresa goza de um poder de mercado consideravel e
duradouro que lhe permite ter comportamentos abusivos e independentes dos
restantes agentes econémicos®,

2.2. Quotas de Mercado
Para analisar a pressdo concorrencial num mercado € necessario analisar a
estrutura do mercado e a importancia relativa das varias empresas que no mesmo
operam®®. Isto é medido através de quotas de mercado. As quotas de mercado
ajudam a entender o nivel de poder que as empresas detém sobre os mercados e
qual a percentagem dos mesmos que controlam.

Apesar das quotas de mercado serem um fator altamente significativo, muitas
vezes suficiente como prova da existéncia de uma posi¢cdo dominante, a detencéo
de uma quota de mercado consideravel ndo é um dado imutavel e ndo se traduz
numa posi¢cdo dominante, variando de um mercado para o outro em fungédo da sua
estrutura®.

O calculo das quotas de mercado € feito através das vendas no mercado relevante,
sendo feita uma andlise das vendas da empresa por volume e/ou valor®® em
comparagao com as restantes empresas do mercado relevante.

Apesar de as quotas de mercado apenas indicarem uma primeira situacdo, quanto
maior a quota de mercado, mais se torna provavel que a entidade em causa possua
poder de mercado e, em algumas situagdes excecionais, grandes quotas de mercado
traduzem-se numa dominancia do mesmo, com todas as ineréncias que essa
supremacia pode acarretar. “A experiéncia sugere que quanto mais elevada for a
quota de mercado e quanto mais longo for o periodo de tempo durante o qual esta
é mantida, maior sera a probabilidade de esse facto constituir um sinal preliminar
importante da existéncia de posicdo dominante e, em determinadas circunstancias,

% Comunicagdo da Comisséo (2009/C 45/02), paragrafo 10 a 12

%1 Comunicagédo da Comisséo (2009/C 45/02), paragrafo 13

% Ac. do T.J. de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG, Processo 85/76,
ECLI:EU:C:1979:36, paragrafos 39 a 41

% FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.339

35



de possiveis efeitos graves derivados de uma conduta abusiva que justificam uma
intervencdo por parte da Comissio ao abrigo do artigo 82°7%* (artigo 102° TFUE).

2.2.1. Medicdo das quotas de mercado atraves do preco - The
Zero-Price Problem

As plataformas digitais sdo muitas vezes caraterizadas por prestarem 0S seus
servicos a um “‘aparente” custo zero aos consumidores. O lucro destas assenta no
lado dos distribuidores e anunciantes da plataforma, através de uma taxa de
participacdo. A interdependéncia dos grupos de utilizadores da plataforma presente
na estrutura de precos apresenta desafios para a definicdo de mercado relevante e
para os critérios de afericdo do poder de mercado das empresas®. Ao basearmos
as quotas de mercado em precos, nos casos de plataformas digitais, estamos
perante o risco de conclusdes erradas que sugerem margens anticoncorrenciais ou
precos predatdrios que, na verdade, ndo existem.

A aparente gratuitidade para o lado dos utilizadores € paga indiretamente através
da recolha e tratamento de dados diversos, como, por exemplo: Quem acede a que
plataformas? Onde?, Quando? ou Como? Todo este conhecimento, possibilita o
seu tratamento e posterior uso direcionado ou venda de informacédo (data), que
pode ser utilizada tanto para criar uma melhor qualidade do servi¢co, como para
beneficiar o outro lado da plataforma. Assim, as plataformas fornecem os seus
servicos/produtos de forma a que o comportamento dos seus utilizadores, neste
contexto, ndo se foque no preco, mas sim na qualidade, tempo, confianca e
carateristicas do produto/servico com o intuito de, desta forma, obter a atencéo, o
tempo e informacdo relevante acerca dos seus utilizadores (data), que corresponde
a um preco ndo monetario.

A publicidade tem vindo a ganhar um papel importante nos mercados digitais,
permitindo monetizar data e atencdo dos utilizadores (venda da informacao para
anuncios-alvo) e facilitando ma oferta de produtos/servigos a custo zero aos
consumidores. Assim, grande parte das plataformas optam por uma estrutura de
precos baseada em financiamento através dos anunciantes®.

Tradicionalmente, o poder de mercado tem sido medido através de quotas de
mercado (ratio das vendas de uma empresa em comparacao ao total de vendas no
mercado). “Os economistas, tipicamente, assumem que a procura de um produto

% Comunicagdo da Comissédo (2009/C 45/02) paragrafo 15

% NEVES, Ana Ferreira, O Impacto do E-Commerce na Politica da Concorréncia, Revista da concorréncia
e regulacdo, n°38, p.150

% FRANCK, Jens-Uwe, PEITZ, Martin, Report May 2019 — Market Definition and Market Power in the
Platform Economy, p.47
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depende do preco desse produto, do preco dos produtos substitutos e do preco dos

produtos complementares™®’.

Para estimar a curva da procura é necessaria informacdo sobre a quantidade
procurada a diferentes precos. Nos casos de mercados multi-sided, a procura do
lado A depende do preco do servico e do nimero de utilizadores do lado B. Isto
porque, a procura no lado B depende, também, do nimero de utilizadores do lado
A. Para uma plataforma funcionar eficientemente é necessaria uma estrutura de
precos que atraia ambos 0s grupos envolvidos (A e B) e que obtenha 0 maximo
lucro, o que torna necessario um estudo mais complexo e a recolha de muito mais
informac&o®.

Segundo David S. Evans, o preco depende da sensibilidade da procura em ambos
os lados, da natureza e intensidade dos efeitos de rede indiretos e do custo marginal
que resulte de mudancas em cada lado. A relagdo entre preco e custo € complexa,
e as formulas aplicadas em mercados single-sided ndo funcionam nos casos multi-
sided®.

“Dado que normalmente as plataformas digitais ndo recebem dinheiro dos
consumidores em troca dos servi¢os que disponibilizam, ndo ha forma de apurar a
sua posicao relativa com base na respetiva faturagcdo ou na quantidade de vendas
realizadas”%°. Quando existem efeitos de rede, o preco ndo é necessariamente
representativo do valor do produto/servi¢co para os consumidores ou para as
empresas a vendé-lo. Para além disto, algumas plataformas gratuitas concorrem
com outras que cobram valores. N&o sendo o valor do pre¢co um conceito suficiente
para medir o poder de mercado com conclusdes assertivas':.

Quando uma empresa oferece um produto gratuito normalmente tem, pelo menos,
outra atividade, ndo gratuita, que permite subsidiar aquela. Quando estamos
perante mercados multilaterais verifica-se uma externalidade positiva no mercado
oneroso que beneficia da procura no mercado gratuito. A definicdo do mercado
gratuito € essencial, pois um dos lados da plataforma subsidia inteiramente o outro

% BIDARRA, Ana Isabel Rodrigues Gomes, O Impacto do Big Data no Direito da Concorréncia: O caso
Facebook/WhatsApp e o Controlo de Concentragdes na Unido Europeia, p.53

% CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.43

% EVANS, David S., PLATFORM ECONOMICS: Essays on Multi-Sided Businesses, Competition Policy
International, 2011, p.11

10 FERREIRA, Luis do Nascimento, Breve apontamento sobre os desafios das plataformas digitais em
processos de abuso de posicdo dominante, Revista da concorréncia e regulacdo, n°38, p.154

101 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comisséo Europeia, 2019, p.48 e 49
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lado da plataforma (lado gratuito) e, este segundo lado, afeta as condicdes
concorrenciais do primeiro*?,

De acordo com a regra de Ramsey'%, a melhor estratégia é cobrar um preco mais
elevado ao lado de participacdo que tem uma procura mais inelastica e que e,
portanto, menos sensivel ao preco. Ora, nas plataformas digitais os utilizadores séo
mais sensiveis ao pre¢o e a sua participacdo atrai um numero elevado de
anunciantes para o outro lado da plataforma, que sdo relativamente inelasticos em
relacdo ao preco. Assim, cobrar preco-zero compensa sobre cobrar um prego
positivo aos utilizadores sendo que a perda de receita por parte destes é
compensada pela ganha com os anunciantes*®,

A dependéncia entre os dois grupos da plataforma significa que um ajustamento
de um preco cobrado a um grupo, afeta o nivel da procura do outro grupo. A
ligacdo de utilizadores afeta a elasticidade do preco do lado da procura, ou seja,
um aumento de preco (ou reducdo da qualidade) de um lado, reduz o
valor/beneficios que os consumidores do outro lado recebem da plataforma, que
por sua vez, reduz a procura e o preco que estdo dispostos a pagar'®®. Para analisar
um mercado € necessario ter em conta todos os lados da plataforma, ndo existindo
significado relevante em analisar cada um separadamente?°®,

Atualmente, 0 método de determinacdo de poder de mercado utilizado pelas
autoridades da concorréncia foca-se num padréo de bem-estar dos consumidores,
baseado na medicdo de beneficios e prejuizos para 0os consumidores na forma de
precos altos ou baixos (SSNIP). O teste SSNIP, também conhecido como teste
monopolista hipotético, € um instrumento que avalia “a pressao que o preco de um
produto exerce sobre o preco de outro produto, procurando encontrar todos 0s
produtos cujo prego condiciona suficientemente o preco do produto analisado”*?’.

Este teste visa identificar o mercado onde um monopolista hipotético seria capaz

102 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.550 e ss
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devem atingir o ponto de equilibrio, o preco de ramsey reduz para o pre¢o de custo marginal. Se as empresas
tém retornos crescentes de escala e precisam atingir o ponto de equilibrio, entdo os aumentos dos precos de
ramsey sobre o custo marginal estdo inversamente relacionados a elasticidade da procura. - Oxford
reference, Ramsey pricing in A Dictionary of Economics,
https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803100403450

104 BIDARRA, Ana Isabel Rodrigues Gomes, O Impacto do Big Data no Direito da Concorréncia: O caso
Facebook/WhatsApp e o Controlo de Concentra¢des na Unido Europeia, p.47
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Network Effects, MCLR, Vol. 1, N°2, 2017, p.6

106 ESTEVINHO, Luis Miguel Jodo, A “Big Data” nos mercados digitais, Universidade Catolica
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de impor de modo lucrativo um aumento de preco pequeno, mas significativo e
nao transitério (small but significant and non transitory increase in price),

Os produtos identificados pelo teste SSNIP sdo assim substitutos entre si e podem
ser monopolizados de forma lucrativa. Segundo Miguel Sousa Ferro, este teste s6
muito excecionalmente € utilizado e nunca foi aplicado em sentido proprio.
“Embora o TG procure apresentar o teste SSNIP como resultando da
jurisprudéncia do TJ, a verdade é que nunca afirmou a relevancia do teste SSNIP,

mantendo-se fiel 4 mera repeti¢do dos principios por si inicialmente fixados1°.

Este modelo ndo avalia totalmente o impacto na concorréncia dos negdécios digitais
das plataformas globais que fornecem servigos gratuitos. O teste SSNIP,
largamente usado para circunscrever as fronteiras de um mercado, “assenta
exclusivamente numa analise de sensibilidade as oscilacdes de preco em funcao
das opg¢des dos consumidores e, nessa medida, ndo tem como ser aplicavel, tal e
qual, as atividades que ndo envolvem um sinalagma monetario”*'°.

O teste SSNIP ndo é aplicavel num cenério de custo zero. Ndo existe forma de
analisar um aumento de 5% do preco zero, pois 5% de zero é zero. Como referido
anteriormente, as plataformas digitais ndo concorrem através do preco, logo, é
necessaria uma analise do poder de mercado mais baseada na qualidade e
variedade, baseada nas possibilidades de substituicdo através de uma reducédo
significativa destas. Na auséncia de preco o foco é a qualidade. A analise desta
pode apresentar desafios sendo de dificil medicdo objetiva. Por tudo isto urge a
criacdo e desenvolvimento de ferramentas economicas e juridicas adequadas a sua
analise!t,

Ao analisar comportamentos de abuso de posicdo dominante e ao definir o
mercado relevante é necessario ter em conta as especificidades dos modelos de
negocio das plataformas digitais. Terd de ser feita uma analise através de outras
perspetivas, que ndo sejam exclusivamente baseadas em parametros de preco.
Podemos considerar que a atividade base destas empresas e 0 Seu custo-zero
constituem um mercado se considerarmos que as grandes empresas online
competem entre si tanto pela obtencdo de anunciantes como pela atencéo e tempo
dos utilizadores, numa espécie de “mercado da aten¢do”'?. Um mercado deve

18 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.380

19 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.384

110 FERREIRA, Luis do Nascimento, Breve apontamento sobre os desafios das plataformas digitais em
processos de abuso de posi¢do dominante, Revista da concorréncia e regulagéo, n°38, p.154

11 BIDARRA, Ana Isabel Rodrigues Gomes, O Impacto do Big Data no Direito da Concorréncia: O caso
Facebook/WhatsApp e o Controlo de Concentragdes na Unido Europeia, p.54 e 55

112 FERREIRA, Luis do Nascimento, Breve apontamento sobre os desafios das plataformas digitais em
processos de abuso de posi¢do dominante, Revista da concorréncia e regulacdo, n°38, p.154
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considerar transacOes entre dois ou mais grupos onde pelo menos um atua com
propositos econdomicos**e,

As quotas de mercado como indicador de poder de mercado, no caso das
plataformas digitais, ndo sdo tdo eficientes como nos casos tradicionais. Com o
impacto dos efeitos de rede, 0 preco zero, a data e as outras carateristicas
distintivas dos mercados digitais, torna-se dificil definir quotas de mercado de
forma clara tendo em conta s6 as vendas por preco de um produto/servico. E assim
necessario fazer uma analise mais especifica nas plataformas e ter em conta
elementos que normalmente ndo seriam relevantes como em one-sided markets.

Ora, ndo deve existir um foco apenas nas quotas de mercado, o poder de mercado
€ em primeiro lugar poder economico, logo, deve existir um foco nas outras
carateristicas dos mercados em si, como aquelas referidas no capitulo anterior. A
importancia de quotas de mercado para determinagdo das posi¢cbes dominantes
depende das condicdes dos mercados especificamente. Os mercados digitais sao
altamente dindmicos e a sua estrutura de mercado é instavel devido a constate
inovacdo e crescimento, logo, as quotas de mercado, nesta situagdo, fornecem
indicagdes muito limitadas do poder de mercado das empresas.

Para além disto, as quotas de mercado para 0s servicos online dizem pouco sobre
a durabilidade do poder de mercado: na Gltima década assistimos a Varios
exemplos de empresas que se acreditava estarem solidamente enraizadas no
mercado para, em apenas uns anos, passarem a ser consideradas irrelevantes.
Novos rivais que tomam a lideranca do mercado podem surgir de sitios inesperados
como start-ups, concorrentes em mercados adjacentes que se reposicionam no
mercado, ou empresas que fazem parcerias e se completam verticalmente. A
revolucdo atual das plataformas digitais tem ajudado na diminuicéo de custos de
entrada para novos concorrentes, frequentemente desafiando a propria plataforma
em que atuam?4,

2.3. Expanséo ou Entrada
Relativamente ao segundo ponto, expansdo ou entrada de concorrentes no
mercado, é necessario ter em conta a influéncia destes nas posicdes de mercado, e
assim, nos comportamentos que as empresas tém tendo em conta este fator. “As
barreiras a expansdo ou a entrada podem assumir diferentes formas. Podem ser
barreiras juridicas, tais como direitos aduaneiros ou contingentes pautais, ou

113 FRANCK, Jens-Uwe, PEITZ, Martin, Report May 2019 — Market Definition and Market Power in the
Platform Economy, p.7

14 O’CONNOR, Daniel, Understanding Online Platform Competition: Common Misunderstandings,
Competition Policy International - Internet Competition & Regulation Of Online Platforms
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assumir a forma de vantagens especificas da empresa em posicdo dominante, tais
como economias de escala e de gama; acesso privilegiado a meios de producéo ou
recursos naturais essenciais; tecnologias importantes ou uma rede estabelecida de
distribuicdo e venda. As barreiras podem incluir igualmente custos e outros
entraves, resultantes designadamente de efeitos de rede, com que se deparam 0s

clientes a0 mudarem para um novo fornecedor”%°,

Os mercados digitais tratam-se de mercados dindmicos e diretamente relacionados
com a inovacdo. Como vimos anteriormente a posse de altas quotas de mercado
pode ser meramente transitéria e ndo ser um fator de determinacdo de posicao
dominante completamente eficaz. Na “nova economia” digital a deten¢do de altas
quotas de mercado por uma empresa pode ser um tanto ou quanto fragil, tendo em
conta o0 risco permanente de entrada de novos concorrentes que tenham
desenvolvido tecnologias mais inovadoras e eficientes, atraindo utilizadores e
assumindo parte do mercado. Portanto, a analise de elementos diversos, como, por
exemplo, a existéncia de efeitos de rede ou economias de escala capazes de fazer
0 mercado balancar para uma determinada plataforma, revelam-se fundamentais
para a determinacdo de uma posicdo dominante nos mercados em causall®. A
concorréncia potencial nestes mercados requer uma analise dos efeitos expetaveis
das acdes das empresas, um forward-looking de mercados futuros.

Em vez de uma “concorréncia no mercado” (competition in the market), onde a
concorréncia é feita em mercados existentes, as empresas competem “pelo
mercado” (competition for the market) criando novos mercados com novos
produtos e servigos. Na economia digital, as empresas concorrem por um novo
mercado em vez de uma quota hum mercado ja estabelecido, criando assim
mercados dindmicos e dependentes da inovagdo. “Ha quem entenda que a
existéncia de concorrentes contribui de forma mais eficaz para uma maior
inovacgdo, na medida em que se uma empresa estiver numa situacdo de monopélio,
ou se deparar com poucos concorrentes, ndo tera tanto interesse em desenvolver

novos produtos ou servigos para atrair mais consumidores”*’.

Contrario a esta ideia, o economista Joseph Schumpeter considera que o0s
monopolios sdo uma melhor forma de incentivar a inovacdo em vez da
concorréncia. Este considera a concorréncia na inovagdo mais importante que a
concorréncia no preco, pois € a forma mais eficiente de obter vantagens sobre
rivais. Assim, os monopolistas poderdo estar mais dispostos a acatar com 0s riscos
e custos de invencdes e desenvolvimento tecnologico. Isto é conhecido como a

115 Comunicagdo da Comissdo (2009/C 45/02), paragrafo 17
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“Rivalidade Schumpeteriana”, onde empresas competem numa corrida constante
para trazer novos produtos ao mercado numa forma de destruicéo criativa, tanto na
economia digital como atacando mercados ja estabelecidos. A concorréncia é
dindmica e as posices de mercado séo de curto-prazo'é,

Joseph Schumpeter identifica inovacdo como o elemento chave da mudanca
econdmica, argumenta que a mudanga econdémica gira em volta da inovacéo,
atividades empreendedoras e poder de mercado. Diz-nos que a inovagao
tecnologica cria monopdlios temporarios, permitindo lucros anormais que
futuramente sdo acabados por rivais e imitadores concorrentes. Estes monopolios
temporarios sdo necessarios para estimular e incentivar o desenvolvimento de
novos produtos e servicos, tal como modelos de negécio®.

Neste ponto, a questdo-chave € a de saber se as mudancas tecnoldgicas disruptivas
poderdo desalojar ou ndo uma empresa dominante da sua posicdo, sendo esta
claramente a principal dindmica competitiva no caso das plataformas digitais. O
perigo de um novo participante com uma tecnologia ou servigo superior superar a
empresa em posicdo dominante tem de ser tido em conta e esta sempre presente.

Sendo impossivel prever os avancos tecnoldgicos, é de certa forma, impossivel
prever as mudancas de posi¢cdo no mercado. Apesar disto, é possivel identificar
comportamentos histéricos que evidenciam a pressao concorrencial tecnoldgica
nas acdes das empresas, que pretendem manter as suas posic¢oes fortes no mercado.

As praticas das empresas podem mostrar o nivel de pressdo que estas sentem sobre
0 risco de entrada ou expansdo e a forma como estas lidam para manter as suas
posi¢cdes no mercado. “O proprio comportamento da empresa em pPoSiGao
dominante pode criar barreiras a entrada, por exemplo quando realizou
investimentos significativos que 0s concorrentes ou as novas empresas teriam de
igualar ou quando celebrou contratos de longo prazo com os seus clientes que tém
efeitos aprecidveis de encerramento do mercado. Quotas de mercado
persistentemente elevadas podem ser indicadoras da existéncia de barreiras a

entrada e 4 expansdo”1?°,

Nos mercados digitais as grandes empresas veem-se em constante ameaca pela
inovacéo e futuras tecnologias que possam surgir, necessitando de manter o mesmo
nivel de qualidade de servico que ofereceriam em condigdes normais de mercado.
Assim, estas empresas tentam reforcar as suas posicbes através dos grandes
armazenamentos de data que possuem, da sua influéncia na relacdo entre

118 JONES, Alison, SUFRIN, Brenda, DUNNE, Niamh, EU Competition Law — Text, Cases and Materials,
7° edicdo, Oxford, 2019, p.13
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compradores e vendedores, anunciantes e potenciais compradores e em pontos
fulcrais de acesso a mercados. Para além disto, as empresas para manterem as suas
posi¢Oes muitas vezes expandem o seu poder de mercado para mercados contiguos
(neighbouring markets).

A concentracdo de quotas de mercado num unico momento ndo significa
necessariamente uma concorréncia desequilibrada. Ter uma ou duas empresas que
controlam grandes percentagens de mercado € uma indicagdo de que existe um
baixo nivel de concorréncia no mesmo. Enquanto o mercado for concorrencial, as
grandes empresas monopolistas sabem que tém de continuar a melhorar os seus
servicos/produtos e satisfazer as necessidades dos consumidores para se manterem
a frente dos seus rivais. Existe uma necessidade de constante melhoramento,
investimento e inovacdo devido a ameaca de ser substituido por uma nova
empresa. Exemplos disto foram a troca do Myspace pelo Facebook, da AltaVista
pela Google, do Lycos pelo Yahoo e da Nokia pelos Smarthphones. Podera dizer-
-se que este argumento histérico ndo se adequa aos tempos de hoje, como por
exemplo a Google estar no topo do mercado de plataformas de pesquisa ha anos
significativos, ou o Facebook no topo das redes sociais hd mais de uma década,
sendo o nivel de dominancia ndo comparavel aos lideres de mercado anteriores'?..

121 UK Goverment, Unlocking digital competition, Report of the Digital Competition, 2019, p.38
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I11. Abuso de Posicdo Dominante

3.1 Nocdes introdutorias
A analise do poder de mercado e a defini¢do de mercado relevante, séo tipicamente
0s pontos iniciais e centrais dos casos antitrust, e consequentemente, dos casos
relativos a abuso de poder dominante. No contexto das regras de concorréncia da
Unido Europeia, 0 maior interesse nas plataformas digitais é relacionado ao abuso
do poder dominante que estas possam ter em varios setores.

A lei ndo nos fornece um conceito de abuso ou exploragao abusiva de uma posi¢édo
dominante. O artigo 102° TFUE apenas lista exemplos de préaticas consideradas
abusos de posi¢do dominante. Este declara “incompativel com o mercado interno
e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de afetar o comércio entre os
estados-membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva
uma posicdo dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste*??,
As praticas abusivas podem consistir em: “Impor, de forma direta ou indireta,
precos de compra ou de venda ou outras condi¢fes de transacdo nao equitativas;
Limitar a producéo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos
consumidores; Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais
no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem
na concorréncia; Subordinar a celebracéo de contratos a aceitagao, por parte dos
outros contraentes, de prestacfes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com o0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos™%3,

Assim, podemos considerar que um abuso de posicdo dominante ocorre quando
uma empresa tira vantagens competitivas da sua posi¢cdo no mercado. O abuso de
posicdo dominante conecta-se ao conceito de posi¢cdo dominante, pois supde a
existéncia desta previamente. Os casos de abuso de poder dominante estdo
dependentes do estabelecimento da existéncia de uma posi¢cdo dominante pela
empresa em agao, ou seja, sem posicdo dominante ndo existe abuso. A detencao
de uma posicdo dominante ndo é, em si, ilicita. Isto muda quando a empresa utiliza
a sua posicdo para obter vantagens que nao teria numa concorréncia eficaz. O
direito da concorréncia ndo repudia a ideia de posicdo dominante, esta por si €
inofensiva, mas sim o uso abusivo da mesma.

A posicdo dominante, que pode levar a um comportamento ilegal, a que o artigo
102.° TFUE se refere, diz respeito a “uma posi¢ao de poder econdomico detida por
uma empresa que Ihe permite afastar a manutencdo de uma concorréncia efetiva
no mercado em causa e lhe possibilita comportar-se em medida apreciavel e modo

122 Artigo 102° do Tratado do Funcionamento da Unido Europeia
123 1dem.
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independente em relacdes aos seus concorrentes, os seus clientes e, finalmente aos

consumidores”1?4,

Segundo a Comunicacdo da Comissdo'? relativa ao artigo 102.° TFUE, ao avaliar
casos de abuso de posicdo dominante séo tidos em conta o0s seguintes fatores para
determinar se 0 comportamento praticado pela empresa é considerado
anticoncorrencial e prejudicial ao mercado:

e aposicdo da empresa dominante no mercado;

e as condi¢cbes no mercado relevante;

e aposicdo dos concorrentes da empresa dominante;

e aposicao dos clientes ou fornecedores de meios de producao;

e aamplitude do alegado comportamento abusivo;

e eventuais provas do encerramento efetivo do mercado;

e provas diretas de qualquer estratégia de exclusdo.
Assim, “existe exploragdo abusiva de uma posi¢do dominante quando o titular
dessa posicédo utiliza as possibilidades que dela decorrem para auferir vantagens
que ndo obteria numa situacdo de concorréncia praticdvel e suficientemente
eficaz!?®. Esta vantagem que parte do abuso da sua posi¢do pode ocorrer no
préprio mercado onde a empresa possui uma posi¢do dominante ou em mercados
adjacentes.

Os abusos de posicdo dominante sdo considerados praticas anticoncorrenciais
unilaterais. Segundo a OCDE, as praticas anticoncorrenciais abrangem varias
praticas empresariais em que a empresa ou grupo de empresas atua com o objetivo
de restringir a concorréncia entre empresas, para manter ou aumentar o seu poder
de mercado e lucros sem necessariamente baixar o preco ou aumentar a qualidade
dos seus produtos/servigos”*?’, ou seja, ganhar de forma pouco clara vantagem
sobre 0s seus rivais.

Os abusos de posicdo dominante podem tomar varias formas. Pode existir um
abuso de exploracdo quando a empresa tenta obter uma vantagem que, se nao
tivesse esta posi¢édo, ndo conseguiria, ou um abuso de exclusdo em que a empresa
utiliza a sua posicdo para influenciar o mercado de forma a controlar a
concorréncia.

124 Ac. do T.J. de 14 de fevereiro de 1978, United Brands, Processo 27/76, EU:C:1978:22, paragrafo 65 e
Ac. do T.J. de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG, Processo 85/76,
ECLI:EU:C:1979:36, paragrafo 38

125 Comunicagdo da Comissdo (2009/C 45/02), paragrafo 20

126 SILVA, Miguel Moura e; Direito da Concorréncia, Almedina, 2008, citando 0 Memorando da Comissdo
europeia de 1965

127 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abuso de Posicdo Dominante, Almedina, 2012
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As plataformas digitais vém complicar e desafiar a doutrina tradicional,
especialmente se considerarmos que a economia e as dinamicas destes negocios
criam incentivos ao crescimento e expansao de lucros e que o controlo de data
pode levar a comportamentos anticoncorrenciais. Em plataformas online é normal
existir uma grande empresa que domina o mercado, devido a efeitos de rede e
controlo sobre data, existindo assim um nimero pequeno de empresas que domina
0s mercados tecnologicos. Os efeitos de rede séo reforcados com a popularidade
das plataformas e podem levar o mercado a monopdlios ou oligop6lios, sendo a
dominancia do mercado levada ao extremo*?2,

As plataformas digitais tém fornecido varios beneficios para negdcios, permitindo
um alargamento de consumidores territorialmente, dando oportunidades a muitos
pequenos negdcios de crescer. Ao mesmo tempo, as plataformas dependem destes
negocios para criar valor para os seus utilizadores. Apesar de existir uma
dependéncia mutua, as plataformas costumam ter um poder de negociacao
superior, isto cria um desequilibrio de interesses e leva potencialmente a préaticas
injustas. Na base de diversas analises, muitos acreditam que um tratamento
diferenciado pelas plataformas, quer através de autopreferéncia, quer oferecendo
termos e condicbes mais favordveis a certos negocios, cria problemas
concorrenciais. Este tratamento discriminatorio € comum em varios mercados e é
frequentemente uma carateristica inerente as integracdes verticais*?°.

No mundo da concorréncia digital tém surgido varios comportamentos que podem
ser considerados abusos de posicdo dominante, como veremos mais a frente.
Préaticas relacionadas a alavancagem de poder dominante, autopreferéncia de
produtos, tying e bundling, controlo de data ou pre¢os predatorios, entre outros.

O controlo de data pelas plataformas também pode reforcar a posicdo das
empresas. Acesso a data de consumidores permite melhorar servicos e uma anélise
mais eficiente da procura. O envolvimento em varios mercados pelas empresas
digitais permite-lhes utilizar a informacao recolhida de um lado para beneficio de
outras linhas de negocio. Isto leva as empresas a tentar “capturar’” varios mercados.
A maneira mais eficiente de fazer isto é conseguir quotas de mercado e eliminar
rivais, mesmo que isto crie prejuizos de curto-prazo, sendo que a melhor garantia
de lucros a longo prazo ¢ o crescimento imediato em utilizadores*3°.

Muitas empresas digitais ganham 0 seu sucesso através da sua capacidade de
autofinanciamento a baixo custo. Este modelo de negocio resulta em perdas altas

128 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.785

129 GRAEF Inge, Differentiated Treatment in Platform-to Business Relations: EU Competition Law and
Economic Dependence, Yearbook of European Law, 2019, p.450

130 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.786
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por longos anos nas empresas digitais, até estas conseguirem um namero suficiente
de utilizadores. Financiamento significativo é requerido para absorver estas perdas
iniciais na esperanca de lucros futuros®3!,

Apesar do investimento forte feito nas plataformas online para uma rapida coleta
de utilizadores, a doutrina ndo tem considerado isto como uma estratégia, deixando
passar esta dinamica predatoria, falhando em analisar a forma como uma
plataforma pode recuperar os seus ganhos**2,

Outro foco da Comissao Europeia relativamente a plataformas digitais refere-se a
integracdes verticais, incluindo os esforcos das plataformas digitais em estender o
seu poder de mercado numa area para outros mercados. Para além disto, no caso
de plataformas online é necessaria uma analise estrutural e dindmica dos mercados
e do papel e comportamentos das empresas nestes, sendo que em muitos casos
existem conflitos de interesse relativos ao seu papel intermediario. Isto cria a
possibilidade de alavancagem cruzada de diferentes negdcios e de condutas
predatorias por parte de empresas dominantes®®,

Com estas carateristicas especificas das plataformas é necessaria uma analise
minuciosa de como as plataformas digitais obtém o seu poder de mercado e como
0S seus comportamentos podem ser abusivos para este, prejudicando os
consumidores. E necessaria uma anélise mais adequada da realidade das
plataformas digitais reconhecendo, por exemplo, a circunstancia de privilegiarem
aacumulacéo de utilizadores e ndo a realizacao (imediata) do lucro, 0s mecanismos
especificos de recuperacdo de perdas de que dispdem, ou 0s instrumentos que
utilizam para o controlo de data. Estes fatores permitem comportamentos abusivos
que necessitam de ser regulados.

3.2. Abuso de posicdo dominante no setor digital
3.2.1. Alavancagem do poder de mercado
Segundo o artigo 102° al.c) TFUE, ¢ considerado um abuso de poder “aplicar,
relativamente a parceiros comerciais, condi¢gfes desiguais no caso de prestacoes
equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia.”*34,
Um tratamento diferenciado ndo é por si problematico, mas pode tornar-se quando
desfavorece ou prejudica rivais usando uma aplicacdo de condicGes desiguais a
transacdes equivalentes.

181 UK Goverment, Unlocking digital competition, Report of the Digital Competition, 2019, p.37

132 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.788

133 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.717

134 Artigo 102° do Tratado do Funcionamento da Unido Europeia
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Muitas plataformas digitais tém um papel duplo, por um lado, séo intermediarios
de acesso ao mercado por parte de varios negocios, por outro, a empresa compete
com estes ao oferecer os seus préprios produtos e servicos na sua propria
plataforma. Esta carateristica das plataformas permite que estas possam facilmente
alavancar o seu poder de mercado para outros setores adjacentes, ou ndo, ao seu
produto principal ou criar desvantagens a rivais que necessitam da plataforma
como intermedidria para 0s seus negécios.

Com acesso a grandes volumes de informacdo (data) € de prever que as
plataformas dominantes a utilizem para entrar em novos mercados ligados as
necessidades que os seus utilizadores tém e onde sabem que existira uma grande
procura.

Podemos dizer que existe uma integracdo vertical nas empresas de plataformas
digitais, sendo que estas produzem os seus préprios produtos e servigos e tém
forma de os fazer chegar independentemente aos consumidores. Integracéo vertical
surge quando dois ou mais passos sucessivos de producdo e/ou distribuicdo de um
produto estdo sob 0 mesmo controlo, ou seja, quando dois ou mais passos da cadeia
de producdo de um produto estdo conectados. Exemplo disto sdo as empresas de
automoveis que produzem 0s seus proprios motores e pecas € Sao 0S seus proprios
fornecedores®. Esta situagdo s é proibida quando ameagca a concorréncia ou cria
uma vantagem injusta.

Existem duas teorias de potencial prejuizo na integracdo vertical, estas sdo
leverage (alavancagem) e foreclosure (exclusdo). A alavancagem refere-se a
possibilidade da empresa usar a sua dominancia numa linha de negécio para
estabelecer a mesma noutro. Baseia-se na ideia de que uma empresa pode
conseguir vantagens da sua posicdo dominante num produto ou Sservico,
estendendo a sua posicdo de alguma forma para outros mercados. Foreclosure
ocorre quando uma empresa usa uma linha de negdcio para criar desvantagens a
rivais noutra linha'3®. Difere de alavancagem no sentido que utiliza a integragéo
vertical como ferramenta para restringir oportunidades de rivais ndo verticalmente
integrados®®’.

3.2.1.1. Autopreferéncia
Uma forma de alavancagem nas plataformas é a autopreferéncia. Isto ocorre
quando as plataformas tratam o0s seus proprios produtos e servigos

135 HOVENKAMP, Herbert, Robert Bork and Vertical Integration: Leverage, Foreclosure, and Efficiency,
Antitrust Law Journal, 2014, p.983

13 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.731

1 HOVENKAMP, Herbert, Robert Bork and Vertical Integration: Leverage, Foreclosure, and Efficiency,
Antitrust Law Journal, 2014, p.995
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preferencialmente em comparacdo aqueles provenientes de outras entidades, ou
seja, a plataforma d& um tratamento especial/preferencial aos seus proprios
produtos e servigos quando em competicdo com outros produtos de entidades
exteriores a sua plataforma. O artigo 102.° do TFUE ndo impde uma proibicao
geral de autopreferéncia pelas empresas dominantes, ndo sendo uma atuacao
anticoncorrencial por si'®,

E claro que pode ser argumentado que dar preferéncia aos seus produtos e/ou
servigos € uma vantagem apropriada de geréncia da plataforma. Por outro lado,
quando uma plataforma dominante pratica autopreferéncia, pode resultar num
efeito de distorcdo no mercado e uma recompensa desproporcional para as
empresas'®®. A integracdo vertical pode ser vista como proconcorrencial no sentido
que melhora eficiéncias e diminuiu os custos de transagao, mas esta visao aparenta
estar a mudar com as plataformas digitais, onde a alavancagem do poder de
mercado parece estar a criar conglomerados de varias atividades relacionadas.

A autopreferéncia cria beneficios significativos para a plataforma e aumenta a sua
posicdo no mercado, mas pode ser considerada um comportamento abusivo e
anticoncorrencial, que leva a uma alavancagem do poder de mercado. Este tipo de
comportamentos deve ser analisado, pois pode levar a um abuso de posicéo
dominante, criando barreiras a entrada de novas empresas e eliminando a
concorréncia com os seus efeitos exclusivos.

Por outras palavras, a autopreferéncia ndo € um comportamento abusivo por si s0,
mas deve ser sujeita a uma observacgdo atenta. No caso de integracdo vertical,
plataformas dominantes em mercados com altas barreiras a novas entradas, em que
a propria plataforma serve como intermediaria, isto tem uma particular relevancia.
A plataforma dominante teria a responsabilidade de provar a auséncia de efeitos
adversos a concorréncia ou sobrepor um argumento a logica da eficiéncia para
poder praticar este tipo de alavancagem.

As empresas podem alavancar o seu poder de mercado a mercados adjacentes, ndo
com motivos maliciosos de gerar mais lucros, mas por motivos de autodefesa,
prevenindo a entrada de outros competidores no seu mercado alvo. Nos casos das
plataformas digitais, a alavancagem do seu poder de mercado para outros servigos
e produtos facilita-se pelo seu papel intermediario“°.

138 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.7

139 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.66

140 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comisséo Europeia, 2019, p.65

49



Algumas empresas poderdo tentar alavancar os seus produtos/servi¢os a mercados
complementares ou conectados com 0 negocio principal da empresa, utilizando o
seu papel intermediario e a data recolhida do primeiro negocio. Os servicos
digitais estdo cada vez mais interligados e as grandes empresas oferecem servigos
interligados com a criagdo de uma Unica conta, como marketplaces para
aplicacBes, cloud services, servigos de busca de informacdo e de contelidos
(videos, livros, jogos, musica, lojas online, email, sistemas de comunicacéo, etc.).
Estes servicos complementares podem ser beneficiados através de
autopreferencialismo e criando lock-ins de “ecossistemas digitais4.

Um bom exemplo de autopreferéncia pode ser visto no caso Google Search
(Shopping)*#2. Neste caso, foi aplicada a Google uma coima de 2.4 mil milhdes de
euros por abuso de dominancia no mercado de motores de busca. A Google foi
acusada de desfavorecimento do servico de terceiros nos resultados de pesquisas
apresentados pela Google, tanto os gratuitos como 0s pagos, bem como, de uma
exposicdo privilegiada, nesses mesmos resultados de busca, de produtos da prépria
Google®®, Ou seja, a Google foi acusada de manipulacdo do seu algoritmo de
ranking de sites competidores nos casos gratuitos e manipulagao de resultados de
pesquisas pagas, diminuindo o score do “Indice de Qualidade” (Quality Score).
Ora tal indice de qualidade é um dos fatores mais importantes para determinacao
do preco a ser pago pelos anunciantes a Google e influencia diretamente na
exibicdo e posicionamento de um andncio nos resultados patrocinados#.

A Google ¢ um motor de busca genérico, mas que também oferece servicos de
busca verticais. Como a Comisséo referiu no caso Microsoft/Yahoo!, as pesquisas
generalizadas da internet séo distintas das pesquisas verticais, pois estas focam-se
em segmentos especificos de contetido online como, por exemplo, mateérias legais,
médicas, de viagens, etc. Isto é, ao contrario das pesquisas generalizadas, que usam
largas proporgdes de informagéo online, 0os motores de busca verticais focam-se
tipicamente nas paginas web relevantes a um tépico predefinido!*®. Para além
disto, a Google fornece dois servigos de resultados de pesquisa, um para resultados
grétis e outro para resultados pagos.

141 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comisséo Europeia, 2019, p.33

142 summary of Commission decision of 27 June 2017, Case AT.39740, Google Search (Shopping),
Cl2017/4444

143 FERRARI, Lucas Saretta, Google e o Direito Europeu da Concorréncia: Abuso de Posicdo Dominante?,
Revista da Concorréncia e Regulagéo, n°14/15, p.244

144 BANIA, Konstantina, Abuse of Dominace in online search: Google’s special responsability as the new
bottleneck for content access, Revista da Concorréncia e Regulacdo, n.° 14/15, p.214

145 BANIA, Konstantina, Abuse of Dominace in online search: Google’s special responsability as the new
bottleneck for content access, Revista da Concorréncia e Regulacéo, n.° 14/15, p.226
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Neste caso a Comissdo Europeia comecgou por apontar o foco da investigacao para
a andlise de uma suposta exploracdo de uma posicdo dominante por parte da
Google no mercado global de buscas em linha, quer através do rebaixamento de
motores de busca verticais concorrentes na classificacdo dos resultados de buscas
gratuitas fornecidas aos utilizadores, quer pelo tratamento privilegiado dos seus
préprios servicos de buscas verticais, tendo como objetivo a eliminacdo da
concorréncia em tais mercados'*®. Ou seja, ao manipular os resultados das
pesquisas, a Google tenta alavancar o seu proprio poder no mercado de pesquisas
generalizadas, ao mercado de pesquisas verticais, um mercado Conexo ao Seu,
protegendo e reforcando a sua posi¢cdo no primeiro e estendendo, igualmente, ao
outro a sua influéncia.

O tratamento preferencial por parte da Google aos seus proprios servigos criou
uma diminuicdo drastica do trafego de utilizadores nos servigos de buscas verticais
concorrentes, podendo este comportamento, como é Gbvio, ser considerado uma
pratica de exclusdo. A Comissdo Europeia exigiu que o Alphabet garantisse que a
Google trataria os servigos concorrentes de comparacédo de compras de formas nao
menos favoraveis do que os seus nas paginas de resultados gerais de pesquisa, mas

deu-lhe liberdade para escolher entre as varias maneiras disponiveis para fazé-
|Ol47.

O artigo 7° do Regulamento n°1/2003 permite a Comissdo adotar medidas
comportamentais ou estruturais com o objetivo de pér termo a infragcdes®. A
adocdo de solugbes comportamentais cria dificuldades quando aplicada a
plataformas intermediarias, ndo sé em termos de design, mas também com respeito
a implementacdo e monotorizacdo. SolucBes relacionadas com a mudanca de
design de um algoritmo de classificacdo podem ser dificeis de descrever para uma
autoridade da concorréncia. Nos casos de integragdo vertical uma solucdo
estrutural de separacdo legal, operacional, de propriedade, etc. pode ndo resultar
nas plataformas digitais, pois é dificil separar os custos e beneficios em
plataformas verticalmente integradas*4°.

Até que ponto a discriminag@o é um problema sobre qual o direito da concorréncia
se deva debrucar, esta é uma questdo extremamente debatida por si s6 e de dificil
resolucdo através de uma solucdo meramente comportamental, que, no exemplo
em analise, poderia passar por tentar obrigar a Google a ndo discriminar (solucao

146 FERRARI, Lucas Saretta, Google e o Direito Europeu da Concorréncia: Abuso de Posicdo Dominante?,
Revista da Concorréncia e Regulagéo, n°14/15, p.244

147 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissao Europeia, 2019, p.67

148 |dem.

149 BANIA, Konstantina, Abuse of Dominace in online search: Google’s special responsability as the new
bottleneck for content access, Revista da Concorréncia e Regulacéo, n.° 14/15, p. 231 e ss
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que podia facilmente ser contornada) ou descrever em detalhe a forma como o0s
algoritmos deveriam funcionar (uma solucdo pouco pratica devido a constante
evolucgéo dos algoritmos). Apenas uma solugdo estrutural que separasse de forma
satisfatoria o0 Google, como motor de busca, da Google de pesquisas verticais,
poderia retirar da equacgdo o incentivo a discriminacdo. Se esta acdo eliminaria
realmente uma variedade de eficiéncias abusivas de controlo de mercado entre
estas duas partes da Google, necessitaria de uma analise mais aprofundada®*®.
Talvez esta fosse uma solucdo demasiado radical e de dificil aplicagdo, devendo
optar-se por solugcdes menos restritivas, ou por medidas que possam assegurar 0
mercado concorrencial antes que o beneficio para determinada empresa possa
ocorrer.

Outro exemplo deste tipo de comportamento pode ser visto pelo uso da
logistica/distribuicdo para uma alavancagem dominante da Amazon. Esta empresa
é caracterizada, como muitas plataformas digitais, pelo estabelecimento de
dominio através de renincia aos lucros. A Amazon tem pouco interesse em gerar
lucros autonomamente, sendo os investidores que suportam a empresa. O modelo
de negdcio da Amazon baseia-se em criar uma base de clientes, priorizando o seu
crescimento. A chave deste modelo é o investimento agressivo, expandido a
empresa e baixando precos, para ser o marketplace a que os consumidores vao em
primeiro lugar. Nenhum rival conseguiu ainda chegar ao nivel de influéncia que a
Amazon tem no mercado®®?,

A Amazon hoje em dia contém varias linhas de negdcio, em adicdo a ser um
revendedor/loja, é: uma plataforma de marketing, de logistica, de servigos de
pagamento, credor, de casa de leildes, livraria, produtora de filmes e series,
designer de moda, fabricante de hardware e plataforma de cloud e informatica.
Ora, a expansdo da empresa para estes produtos muitas vezes depende da compra
de empresas ja existentes. Ao estar em varias linhas de negocio, a Amazon faz com
que 0s seus rivais sejam seus clientes, competindo nuns mercados e sendo cliente
noutros®®2,

Este tipo de negocio cria conflito de interesses, sendo que a posi¢do da Amazon
favorece os seus préprios produtos sobre a concorréncia. A Amazon controla
infraestruturas essenciais para a economia digital criando barreiras a entrada de
novos participantes e ganhando vantagem sobre os seus rivais. A sua disposi¢ao a
ter perdas confunde a andlise das autoridades concorrenciais. A estratégia da

150 GERADIN, Damien, What should EU competition policy do to address the concerns raised by the
Digital Platforms’ market power?, p.5

151 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.749
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vol. 126, 2016, p.710
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Amazon ¢ fazer-se indispensavel ao ecommerce, receber negécios de rivais e
recolher informacdo dos mesmos, que usa para sua vantagem, fortalecendo a sua
posicdo dominante®®3,

A Amazon usou a sua dominancia como online retailer para conseguir poder
negocial significativo nos setores de distribuicdo/logistica. Com este
estabelecimento de dominancia noutro setor coligado ao seu, a Amazon viu a sua
dominancia em retalho online aumentar através deste novo atributo da empresa de
entregas fisicas proprias. Isto mostra como uma empresa pode alavancar a sua
plataforma dominante ao sucesso integrando outros setores e criando dindmicas
anticoncorrenciais. Os concorrentes retailers sdo deixados com duas opgoes:
tentam competir com a Amazon em desvantagem ou tornam-se dependentes de
concorrentes para distribuicdo/logistical®. Este tipo de comportamento néo é por
si claramente uma autopreferéncia, pois a plataforma ndo da simplesmente aos seus
servigos uma posicdo preferencial. Apesar disto, ao fornecer melhores servicos,
como mais visibilidade, altas posic¢des de ranking de pesquisas e melhor acesso a
consumidores (aqueles que usam a sua logistica/distribuicdo) beneficia a empresa
num mercado relacionado, onde pretende excluir a concorréncia, embora de forma
indireta.

A forma como a Amazon tem alavancado dominancia como online retailer para
integrar verticalmente distribuicdo € bastante inteligente e mostra como uma
empresa pode usar 0 seu poder dominante num mercado para ganhar vantagens
noutras linhas de negdcio. Ao ndo ter em conta fatores estruturais como o poder
de negociagéo, existe uma falha em abordar este tipo de ameagas aos mercados
competitivos™®. As autoridades italianas estdo a investigar a Amazon focando-se
em alegacdes de que esta discrimina na sua plataforma a favor de terceiros que
usam 0s seus servicos de logistica. A Amazon fornece melhores condi¢des aos
fornecedores que usam 0s seus servicos, existindo a sobreposi¢do do mercado
logistico com o mercado de retalho®®®.

Isto cria um conflito de interesses no mercado, onde a Amazon concorre com
comerciantes com 0S Seus proprios servigos e, simultaneamente, distribui as
mercadorias destes juntamente com as suas. Os retailers independentes ficam
assim dependentes de um dos seus rivais e maiores competidores no mercado.

153 |dem.
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vol. 126, 2016, p.774
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Quando as plataformas tém incentivos para privilegiar os seus produtos/servicos e
criar desvantagens aos seus rivais € necessario ter em conta os conflitos de
interesse que podem surgir das interacOes verticais e a forma como uma empresa
pode usar a sua dominancia num setor para criar vantagens noutro, tal como a
transmissdo de data de um setor para outro.

3.2.1.2. Tying e Bundling

Uma forma de alavancar o poder de mercado de modo a preferenciar os proprios
servigos acontece por tying e bundling. Os mercados digitais sdo particularmente
vulneraveis a estas praticas, sendo frequente estes comportamentos. Esta estratégia
de alavancagem verifica-se na associacdo de um produto lider de mercado, ou com
uma forte imagem, a outro com uma fraca posi¢éo no mercado, ou seja, a utilizacéo
de poder de mercado relativamente a um produto subordinante para vincular o
cliente a um produto subordinado.

Bundling, ocorre quando o fornecedor vende os seus produtos em “pacote”, ndo
disponibilizando qualquer um deles separadamente. Tal pode suceder por via
contratual ou mediante integracdo tecnoldgica dos produtos, ndo individualizando
a obtencdo de um sem o outro. Tying ou subordinacdo em sentido proprio, ocorre
quando um fornecedor torna a venda de um produto condicionada a compra de
outro produto distinto, mas complementar ao primeiro®’,

Bundling puro ocorre quando dois produtos sdo apenas vendidos em conjunto,
sendo impossivel adquirir os produtos individualmente. No caso de Bundling
mixed, os produtos sdo oferecidos sozinhos, mas também em modo “pacote”.
Contudo, existe um incentivo financeiro a sua compra em conjunto, pois o0 pre¢o
individual dos produtos é mais caro do que a sua aquisicdo em conjunto.
Finalmente, Tying ocorre quando alguns produtos num pacote podem ser
comprados individualmente, mas outros apenas podem ser obtidos conjuntamente.
Sendo as carateristicas econémicas destas variantes similares, sdo frequentemente
analisadas em conjunto®®®,

Esta pratica encaixa no artigo 102.°, al. d) TFUE, que considera uma pratica
abusiva ”’subordinar a celebracéo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos”.

Uma empresa monopolista ou em posi¢cdo dominante no mercado pode utilizar
tying para alavancar o seu poder para outros mercados. Com as carateristicas dos

157 SILVA, Miguel Moura e; Direito da Concorréncia, Almedina, 2008
1% HOLZWEBER, Stefan, Tying and bundling in the digital era - European Competition Journal vol.14,
2018, p.344
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mercados digitais, como 0s retornos incertos em certos investimentos, as
crescentes economias de escala, ou a existéncia de uma ameaca de entrada
constante, existe uma justificagdo econdmica para a empresa praticar este
comportamento. Tying pode ser usado por uma empresa dominante como uma
estratégia explicita para impedir os incentivos dos rivais a investir em inovacéo,
prejudicando o bem-estar dos consumidores. A extensdo do seu poder dominante
a mercados emergentes foi a forma que as empresas encontraram de manter
permanentemente o seu dominio nos mercados digitais globalizados. Este tipo de
estratégias tende a manter o poder de monopadlio no mercado principal, permitindo
estendé-lo ao mercado vinculado. Uma aplicacdo sistematica de alavancagem no
setor digital, onde a taxa de crescimento tecnoldgico é rapida e a dinamica de
criacdo de mercado € intensa, torna-se um meio para instalar um dominio global®®°.

Os mercados secundarios sdo definidos por duas carateristicas essenciais: ou 0
produto ou servico secundério € utilizado em conjunto com um produto primario,
ou o0 produto/servico secundario € adquirido apds o produto primario, sendo
complementar, essencial ou acessorio ao principal'®®. Normalmente existe um
certo grau de interdependéncia economica entre 0s mercados dos dois
produtos/servigos.

Esta estratégia de alavancagem passa pela ideia de vincular os produtos
relacionados ao mercado base da empresa. Os autores argumentam que nos
mercados de plataformas digitais, onde a taxa de progresso tecnoldgico ¢ alta e a
vida atil dos produtos pode ser curta, a transferéncia do poder de monopolio
através da vinculacdo (tying) de produtos complementares tem o efeito de
desencorajar a entrada de produtores alternativos e a sobrevivéncia da empresa nos
mercados. E preciso considerar que um produto implantado por uma empresa
monopolista pode tornar-se obsoleto pelo surgimento de outro desenvolvido num
novo mercado, existindo assim um incentivo tanto de alavancagem como de
foreclosure’®!, O agrupamento de varios produtos numa empresa, se rentavel, pode
ser usado para excluir um rival acima de si.

As plataformas em posi¢cfes de poder ganham assim incentivos para acelerar o
ritmo da inovacdo e agrupar rapidamente as novas geragdes de produtos primarios
com os produtos complementares, a fim de tornar o seu poder de monopolio
duradouro no mercado principal e no mercado das empresas complementares®2,

159 CIRIAN, Stéphane, LEBOURGES, Marc, The Market Dominance of US Digital Platforms: Antitrust
Implications for the European Union, 2017, p.4

180 FERRO, Miguel Sousa, A Definicdo de mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015, p.446 e 447

161 CIRIAN, Stéphane, LEBOURGES, Marc, The Market Dominance of US Digital Platforms: Antitrust
Implications for the European Union, 2017, p.5
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Isto ajuda as empresas a ultrapassar os efeitos de multi-homing, criando
ecossistemas de produtos que mantém os utilizadores nos seus servicos.

Podemos exemplificar, uma vez mais, com algumas praticas da Google, onde 0s
fabricantes que pretendem instalar o Google Play nos seus produtos, necessitam
também de pré-instalar outros aplicativos do Google (como a Pesquisa Google e 0
Google Navegador Chrome), tendo de instalar todas as apps especificadas, mesmo
preferindo outras. Para além disto, a Google requeria que 0s icones das apps
fossem colocados em sitios especificos. Se considerarmos que o Google Play ¢
tido como a maior loja de aplicativos para Android, entdo € natural os comerciantes
pretenderem oferecé-lo aos seus clientes. Por outro lado, a vinculagdo de outros
aplicativos (Pesquisa, Chrome, entre outros) cria uma vantagem para a Google e
0S seus produtos, prejudicando concorrentes e aumentando a sua posicéo
dominante, pelo destaque assim obtido na maioria dos dispositivos'®. Isto leva as
apps a ser desenhadas especificamente para Apple’s i0S e Google’s Android, nao
existindo interesse em desenhar para outras marcas com menor poder de mercado.

Por tudo isto, no Caso Google Android*®*, a Comissdo Europeia considerou que a
Google associou ilegalmente a sua app de busca e de pesquisa (Chrome) a sua loja
de apps (Playstore), que é um essencial para os utilizadores de Android.

3.2.1.3. Exploracéo de data
Como referido anteriormente, a data pode fornecer vérias vantagens
concorrenciais as empresas e ajudar a estabelecer e manter posi¢cdes dominantes
de mercado. Ora, a coleta e armazenamento de grande volume e variedade de
informacdo pelas empresas pode ser utilizada de forma a destabilizar a eficiéncia
de mercados onde a empresa é dominante, bem como de mercados
complementares.

Existe uma relacao padrao de “dar e tirar” entre as plataformas intermediarias e os
seus utilizadores. Exemplo disto é a data que uma rede social recebe em retorno
pelo uso da plataforma, como € o caso dos utilizadores do Facebook que deixam
que este colete e use a sua informacéo e anuncie publicidade-alvo no seu feed. Ou,
no caso de utilizadores empresariais, 0 exemplo da Google que responde as
necessidades dos utilizadores através de links-alvo, beneficiando n&o so a si, pelo

163 CORNIERE, Alexandre de, TAYLOR, Greg, Upstream Bundling and Leverage of Market Power, 2018,
p.2
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servico mais personalizado, mas também o0s anunciantes, através de trafico
conduzido para os seus produtos e servigos,

Esta relagdo de “dar e tirar”, contudo, torna-se desequilibrada quando as
plataformas adquirem poder de mercado. Isto pode levar a uma exploragéo dos
utilizadores, ndo na forma tradicional de precos excessivos (0s servigos sao muitas
vezes gratuitos), mas diminuindo a qualidade de servigo ou a privacidade e
coletando mais informagéo. Apesar de algumas formas de exploracéo poderem ser
controladas atraves de regulacdo, existem casos onde a Comissédo deve intervir
para prevenir que as plataformas digitais tenham condutas exploratdrias®’.

O papel da data pode afetar a analise de casos concorrenciais, através de, por
exemplo, recusa de acesso; discriminacao de acesso a data; contratos exclusivos,
vendas vinculadas de uso cruzado de conjuntos de dados e uso de dados como
veiculo para discriminacéo de pregos?®8,

As empresas dominantes podem recusar acesso a data por empresas mais
pequenas. Debates tém ocorrido sobre se este comportamento € considerado um
abuso de posicdo dominante e leva a um foreclosure do mercado. Se for este o
caso, 0 acesso a data tem de ser analisado tendo em conta o artigo 102° TFUE.
Para além disto, acesso a data pode criar desafios relativamente a fusdes entre
empresas. A data ndo € s6 um elemento essencial para a inovacao, através da
partilha e agrupamento da mesma, mas pode também ser considerada um veiculo
para troca de informacdo comercial importante e afetar custos e precos de um
mercado, incentivando o conluio entre empresas®°.

Para além disto, a data pode ser utilizada para alavancar o poder de mercado para
mercados subjacentes, o exemplo mais claro de como uma empresa alavanca o seu
poder sobre negdcios online é a Amazon Marketplace, onde comerciantes terceiros
vendem os seus produtos. Sendo que a Amazon tem controlo de grande parte das
quotas de trafico ecommerce, muitos pequenos comerciantes tém necessidade de
usar a sua plataforma. Um comerciante observou: “nao ¢ possivel ser um vendedor
de alto volume online sem estar na Amazon, mas 0s vendedores tém nocgéo que a
Amazon ¢é o seu principal rival”t’®,

A Amazon parece usar o seu Markertplace “como um laboratério de novos
produtos para vender, testar vendas de potenciais produtos e exercer controlo sobre

166 GERADIN, Damien, What should EU competition policy do to address the concerns raised by the
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precos”. A Amazon usa a informacéo das vendas de comerciantes exteriores para
tomar decisbes que os coloquem em vantagem. Ao identificar produtos com boas
vendas, a Amazon vende 0os mesmos depois de terem sido ja testados no mercado
pela empresa principal, sendo provavelmente capaz de os oferecer a um prego mais
baixo e de favorecé-los em pesquisas. As consequéncias anticoncorrenciais séo a
exploracdo dos seus rivais pela Amazon. O poder da Amazon vem da sua
plataforma dominante nascendo da criacdo de dependéncia dos seus vendedores;
da sua integracdo vertical de vérias partes de um setor e da sua habilidade em
coletar enormes quantidades de datal’*.

Em Outubro de 2019 a Comissdo Europeia iniciou uma investigacdo sobre o
possivel comportamento anticoncorrencial da Amazon, com o objetivo de analisar
se 0 uso, pela Amazon, de data sensivel de outros vendedores independentes
(terceiros) da sua plataforma vai contra as regras da concorréncia da Unido
Europeia, ja que o seu papel intermediario e o uso de dados sobre a atividade dos
seus clientes na plataforma parecem estar a ajudar as vendas e transagdes dos seus
proprios produtost’2,

Se entendermos que a Amazon tem vantagens concorrenciais com a coleta de
quantidades enormes de data, que utiliza para se sobrepor aos seus rivais, torna-se
obrigatoria uma andlise formal deste comportamento, para averiguar se tal é
anticoncorrencial. Ainda para mais, quando se sabe que este tipo de
comportamento ndo se cinge, obviamente, apenas a Amazon, sendo visto em geral
nas plataformas digitais®’3.

Uma coisa € clara, 0 acesso a data é extremamente proveitoso para a concorréncia
entre empresas e para a inovagdo. Com este entendimento sobre a data, a ideia de
uma difusdo e uso desta por um nimero maior de empresas seria 0 desejado.
Contudo, esta dispersao de data, de um ponto de vista do bem-estar social e de
uma perspetiva de concorréncia, leva a preocupacdes de privacidade,
relativamente a informacéo pessoal dos utilizadores e a segredos de negocio ou de
propriedade intelectual. Para além disto, 0 acesso a mais data por empresas
dominantes tende a contribuir para a fixacdo da dominancia e alavancagem do
poder de mercado'’4. Assim, é também necesséaria uma analise das fusdes entre
empresas, onde o controlo de data concentrada pode levar a efeitos
anticoncorrenciais.

71 Idem.
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Finalmente € necessario referir que a Unido Europeia estd fortemente
comprometida na protecdo de data pessoal, estabelecida no artigo 8° da Carta do
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Para além disto, existe ainda a General
data Protection Regulation, que define quando e como os dados pessoais podem
ser utilizados, tendo consequéncias de longo alcance para a maneira como estes
podem ser recolhidos, negociados e compartilhados!’. Isto cria uma estrutura legal
para a economia digital e para a forma como os mercados funcionam nas areas
relacionadas a data pessoal.

3.2.2. MFN (Best-Price Clauses)
Nas relacGes comerciais onde existem transacdes € frequente as empresas
garantirem aos seus clientes que vendem pelo preco mais baixo possivel. Estas
garantias sdo baseadas na ideia de que os seus fornecedores ndo venderao os seus
produtos a um preco mais baixo por outros canais de vendas*’®.

As plataformas digitais investem em algoritmos e softwares que transmitem
informacdo aos seus clientes e tentam junta-los com as melhores ofertas para as
suas necessidades. Estes investimentos aumentam a probabilidade de sucesso de
unir vendedores e compradores, mas também, aumentam a probabilidade dos
compradores encontrarem 0 que necessitam e completarem a sua compra noutro
site, onde o preco é menor!”. A solucdo encontrada pelas plataformas para
combater este problema foi através de clausulas contratuais de restricdo dos
vendedores, onde estes ndo poderdo vender 0s seus produtos por um pre¢o menor
noutras plataformas ou mesmo nos seus proprios canais de vendas (MFN’s).

Estas clausulas, designadas Most Favoured Nation (MFN) ou Best-Price clauses,
podem afetar a concorréncia entre plataformas e abrandar os incentivos destas em
competir através da oferta de comissodes baixas. Existem dois tipos de MFN’s no
contexto de plataformas online, as clausulas wide e as clausulas narrow. Clausulas
MFN’s narrow sdo aquelas impostas por plataformas requerendo que 0s seus
vendedores ndo oferecam ou listem precos mais baixos ou melhores termos nos
seus proprios websites do que na plataforma. Ja as clausulas MFN’s wide s&o
impostas por uma plataforma requerendo que os seus vendedores ndo oferecam ou
listem precos mais baixos ou melhores termos em qualquer outro lado para além
da plataforma, ou seja, nos seus websites e noutras plataformas. As clausulas
MFN’s também podem nao ser relacionadas a precos, por exemplo requerendo aos
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vendedores que oferecam a mesma linha de produtos, melhores servi¢os ao
consumidor ou condigdes na plataforma, do que nos seus websites ou em outras
plataformas!’®,

As clausulas MFN’s tem efeitos proconcorrenciais e anticoncorrenciais
dependendo das especificidades do mercado, criando uma necessidade de analise
caso a caso. De um ponto de vista proconcorrencial, estas clausulas sdo favoraveis
na medida em que tranquilizam a plataforma de que os seus fornecedores nédo
venderdo os seus produtos a outras plataformas por um preco menor, encorajando
a plataforma em investimentos de apoio aos produtos e fornecedores. Por outro
lado, pode ser argumentado que este tipo de clausula pode diminuir a concorréncia
e facilitar conluio entre empresas, criando acordos de desvios de preco'”®.

OS MFN’s nem s@o anticoncorrenciais nem proconcorrenciais, 0s seus efeitos
dependem dos mercados onde se inserem. Estas clausulas criam preocupacdes para
as autoridades concorrenciais relativas a restricdes concorrenciais e possiveis
aumentos de precos. Existindo um abstrato de praticas e teorias de possivel
favorecimento ou prejuizo das eficiéncias de mercado, o que torna premente a
necessaria discussdo destas clausulas caso a caso*®.

Os mercados digitais estdo sujeitos ha mesmas regras de concorréncia que outras
transacdes, no entanto, nestes mercados estamos perante carateristicas unicas.
Estas carateristicas surgem em casos como a Amazon Ebook e o caso Booking.com
perturbando a anélise de varias autoridades concorrenciais*®!.

Relativamente ao site Booking.com, este impunha aos hotéis que ndo vendessem
estadias a um preco mais barato do que o anunciado nesta plataforma. Nem através
do seu préprio site, nem por outros meios, como noutras plataformas ou mesmo
diretamente através do hotel. Assim a plataforma perde qualquer preocupacgdo com
0 facto de que os consumidores possam pesquisar o hotel pretendido no respetivo
site, indo diretamente ao website ou a aplicacdo do hotel, ou noutra plataforma e
reservem quartos a um preco mais baixo*®2,

As autoridades alemaés, por exemplo, proibiram estas clausulas, tanto as MFN’s
narrows, como as wide utilizadas pelo Booking.com. As autoridades descobriram
que estas clausulas blogueavam a oferta de precos menores e restringiam a
concorréncia entre as plataformas existentes, tornando mais dificil a entrada de
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novas plataformas no mercado. No caso Booking.com, a empresa propds melhorar
as suas clausulas wide para que néo existisse limitagdes e restricdes dos precos nos
websites dos hotéis. As autoridades aleméas consideraram esta proposta igualmente
restritiva e proibiram ambas. Em junho de 2019 a decisdo foi revista e uma
abordagem diferente foi proposta e a decisdo anterior anulada. O tribunal indicou
que MFN’s narrow ndo sdo restritivas para a concorréncia, mas em vez, sao
necessarias para assegurar uma troca de servicos justa e equilibrada entre as
agéncias de viagens online e os hotéis. O tribunal permitiu 0 uso destas para
prevenir um redireccionamento desleal de consumidores das plataformas para 0s
websites dos hotéis. Em contraste com esta abordagem, as autoridades francesas,
italianas e suecas aceitaram os acordos com a Booking.com. Como resultado disto
a Booking.com aplicou estas clausulas modificadas em outros estados-
membros*é3,

As autoridades concorrenciais concordaram que as MFN’s wide levariam a uma
reducdo da concorréncia entre as plataformas, onde as plataformas de reservas
teriam menos razfes para oferecer baixas comissdes a hotéis, levando a precos
mais altos de quartos de hotéis e poderiam ter um efeito adverso na habilidade das
plataformas mais pequenas competirem ou entrarem no mercado, sendo que nédo
conseguem diferenciar as suas ofertas em prego. As MFN’s narrow foram
consideras como clausulas que criam um balanco, e ajudam a restaurar a
competicdo, simultaneamente preservando as pesquisas favoraveis aos
consumidores e a comparacao de servigos, encorajando o crescimento da economia
digital®e4,

O uso de qualquer forma de MFN’s em plataformas de reservas online tem sido
claramente proibido em Franca, Italia, Austria e Bélgica, enquanto que o uso de
MFN’s narrow neste setor tem sido seguido pelos tribunais suecos e alemées.
Ambos os wide e narrow MFN’s estdo ainda a ser monitorizados em outras
jurisdic@es, incluindo a Comissdo Europeia, como outros setores*®®,

As clausulas MFN’s wide tém sido consideradas proibidas em acordos
anticoncorrenciais, pois 0 seu uso por plataformas dominantes pode ser
considerado como um abuso de posi¢do dominante pelos seus efeitos exclusivos.
Esta foi a abordagem da Comissdo Europeia no caso dos ebooks da Amazon. A
Amazon exigia que os fornecedores dos livros eletronicos a notificassem das
condi¢cdes mais favoraveis ou alternativas oferecidas noutros locais e solicitavam
a oferta a Amazon de termos similares ou melhores. A Comissao decidiu que estas
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clausulas poderiam reforcar a posicdo dominante da Amazon no mercado
relevante, através da reducdo da habilidade e incentivos dos fornecedores de
ebooks e de plataformas concorrentes de desenvolver novos modelos de negdcio.
A Amazon ofereceu a possibilidade de terminar o uso destas clausulas a
Comiss&o?e,

Devido a variedade de teorias de prejuizo e eficiéncias que podem ser aplicadas a
estas praticas e a variedade de normas, funcionalidades e designs das plataformas
é impossivel desenhar regras gerais sobre o que € permitido ou ndo e assim, sera
necessaria uma abordagem caso a caso.

Em junho de 2019 a Unido Europeia publicou um regulamento relativo a promocéo
da equidade e da transparéncia para os utilizadores empresariais de servicos de
intermediacdo em linha, onde regula as clausulas contratuais gerais e o tratamento
diferenciado de bens e servicos nos contratos P2B (platform to business)®’.

3.2.4. Precos Predatorios
Outra pratica abusiva sdo os pregos discriminatérios, onde “a aplicacdo de
condigdes diferenciadas a transacdes equivalentes pode ser, ou ndo, um abuso de
posi¢gdo dominante”. Poderdo existir situacbes em que esta pratica tenha como
objetivo afastar concorrentes do mercado (precos predatorios), mas pode também
ser uma préatica ndo nociva para a concorréncia, ou até mesmo ser um sinénimo de
uma concorréncia imperfeital,

Estamos perante um abuso de posicdo dominante por precos predatérios quando
uma empresa dominante oferece 0s seus bens ou servigos a pregos muito baixos,
incorrendo em perdas durante um determinado periodo de tempo, com vista a
forcar a saida do mercado de empresas rivais, disciplinar o seu comportamento ou
dissuadir a entrada de potenciais concorrentes. Precos predatorios sdo assim uma
espécie de “investimento”, que se traduz na aceitacdo de perdas imediatas, com
vista a obtencdo de lucros futuros proporcionados por uma posicdo de

“monop6lio”!8°,

Segundo as orientacdes da Comissao relativas ao artigo 102° TFUE, se a analise
sugerir claramente que um concorrente de igual eficiéncia consegue efetivamente
concorrer com as préaticas de precos da empresa em posi¢cdo dominante, entdo a
Comissao assumira que ndo existe um perigo para a concorréncia e nao intervira.

186 Summary of Commission Decision of 4 May 2017, Case AT.40153, E-book MFNs and related matters
(Amazon), C/2017/2876

187 Regulamento 2019/1150 (UE)

188 GOMES, José Luis Caramelo, LicOes de Direito da Concorréncia, Almedina, 2010, p.68

189 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abuso de Posigdo Dominante, Almedina, 2012, p.219
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Se, pelo contrério, a informacgéo sugerir que o preco cobrado pela empresa em
posicdo dominante tem o potencial de encerrar 0 mercado aos concorrentes de
igual nivel de eficiéncia, entdo a Comissdo intervira, avaliando o mercado e as
consequéncias da pratica. A empresa dominante pode, ainda assim, demonstrar que
0 seu comportamento é objetivamente necessario, demonstrando que 0 mesmo
produz ganhos de eficiéncia substanciais, que compensam qualquer efeito
anticoncorrencial a nivel dos consumidores, justificando assim a sua atitude.'®

Estamos perante um abuso de posi¢do dominante por pratica de pregos predatorios,
quando existe a detengdo de uma posi¢do dominante no mercado onde esta é levada
a cabo, ou num mercado adjacente, sendo clara a demonstracao da existéncia de
um sacrificio, de um efeito anticoncorrencial e da inexisténcia de uma justificacéo
objetiva®®?,

Atualmente, a lei da concorréncia tem o foco no bem-estar dos consumidores e ndo
dos produtores ou na “satide” do mercado, com isto, a doutrina vé precos baixos
como evidéncia de uma concorréncia eficiente!®2. A primeira vista este preco baixo
parece positivo para os consumidores, mas, a longo-prazo, ira prejudicar o
mercado e diminuir a concorréncia, podendo levar a um aumento do preco, depois
do afastamento da concorréncia.

A prética de pregos predatorios ndo estd expressamente prevista no artigo 102°
TFUE, mas pode ser integrada em “Impor, de forma direta ou indireta, pregos de
compra ou de venda, ou outras condi¢des de transagdo nio equitativas “!%, Esta
pratica tem de criar um encerramento anticoncorrencial e um sacrificio!® para a
empresa dominante.

A técnica de preco predatorio pode ser utilizada por grandes empresas para levar
0s seus rivais a faléncia e destruir a concorréncia. A abordagem dominante em
casos concorrenciais e de bem-estar dos consumidores é na medicdo de beneficios
e prejuizos dos consumidores na forma de precos baixos ou altos, respetivamente.
Debaixo desta estrutura, ndo existe qualquer preocupacdo com praticas

190 Comunicado da Comissao (2009/C 45/02), paragrafo 28

191 JUNQUEIRO, Ricardo Bordalo, Abuso de Posi¢do Dominante, Almedina, 2012

192 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.716

193 Artigo 102° al.a), Tratado do funcionamento da Unido Europeia

194 Comunicacdo da Comissdo (2009/C 45/02) paragrafo 26: A incapacidade de cobrir o custo evitavel
médio (CEM) indica que a empresa em posi¢ao dominante esta a sacrificar os lucros a curto prazo e que
um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia ndo consegue servir os clientes em causa sem sofrer
perdas. O custo marginal médio a longo prazo (CMMLP) é normalmente superior ao CEM porque, ao
contrério deste ultimo (que sé inclui os custos fixos se estes tiverem ocorrido durante o periodo em analise),
inclui os custos fixos especificos do produto ocorridos antes do periodo durante o qual se registou o
comportamento alegadamente abusivo. A incapacidade de cobrir o CMMLP indica que a empresa em
posicdo dominante ndo esta a cobrir todos os custos fixos (imputaveis) a producdo do bem ou servico em
causa e que um concorrente igualmente eficiente poderia ser excluido do mercado.
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predatorias, que sdo um elemento essencial para a estratégia de plataformas
dominantes a fim de monopolizar e fazer crescer o seu mercado. Esta préatica
resulta em precos baixos para consumidores em curto/medio-prazo, até o0s
concorrentes serem “empurrados” para fora do mercado. Depois os pregos voltam
a aumentar e as opgles de escolha diminuem, devido ha inexisténcia de
concorrentes no mercado. Contudo, erradamente, nem sempre estas praticas
entram nas preocupacdes das autoridades concorrenciais, principalmente devido
aos beneficios iniciais de precos baixos!®>.

Hé& ainda a considerar, nestas observacdes, que esta pratica pode ser algo irracional
e, por isso mesmo, raramente ocorre, uma vez que nao existe a certeza de que ao
baixar 0s precos, isto ird conduzir os concorrentes a saida do mercado. Para além
disto, mesmo se um concorrente sair do mercado sera necessario manter o preco
de monopolio por tempo suficiente para bloquear a entrada de novos rivais e saber
que sO posteriormente se poderdo recuperar as perdas iniciais, que tem de ser tidas
em conta. A incerteza de sucesso juntamente com a garantia de custos faz o preco
predatorio pouco atrativo e, assim, pouco provavel'%.

Apesar disto, um fornecedor pode considerar lucrativo cobrar precos mais baixos
num periodo inicial da vida do produto para estabelecer uma maior base de
clientes, o que por si faz a plataforma mais atrativa futuramente e
consequentemente, permite ao fornecedor aumentar os precos. Este tipo de préatica
pode ser lucrativo mesmo quando uma empresa monopolista ndo enfrenta qualquer
risco de entrada de novos concorrentes no mercado, o que revela que esta pratica
pode ser motivada por outros motivos para além da exclusio®’.

Para analisar tal motivo seria necessario determinar se a pratica da empresa seria
lucrativa no caso de concorrentes ndo enfraquecerem (onde rivais pudessem
continuar a oferecer o mesmo produto de forma igual). Torna-se necessario criar
uma projecdo do futuro, o que é complicado devido as expetativas dos
consumidores e potenciais estratégias de negdcio que possam surgir®,

Nas plataformas digitais conseguimos ver esta técnica a ser utilizada para
estabelecer dominéncia estrutural nos mercados. Exemplo deste tipo de
comportamento foi visto na pratica de baixar precos abaixo do custo dos ebooks
Bestsellers por parte da Amazon. Ora, a Amazon entrou no mercado ebook

195 United Nations Conference on Trade and Development Competition issues in the digital economy 2019,
p.5

1% KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.726 e 727

197 OECD (2018) Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, p.23

198 OECD (2018) Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, p.108
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colocando os livros mais vendidos (Bestsellers) abaixo do seu custo, ganhando
dominancia de mercado no mercado de livros eletronicos®.

Ao analisar precos predatorios em plataformas digitais é necessario ter em conta o
seu papel intermediario que lhes permite oferecer produtos e servicos do seu
ecossistema digital a um preco significativamente mais baixo com o qual os seus
rivais ndo conseguem competir. Em muitos casos, as plataformas digitais estdo
dispostas a incorrer em perdas substanciais para assegurar uma dominancia dos
consumidores e consequentemente do mercado?®.

Importa ainda referir a necessidade de uma andlise conjunta das plataformas
digitais com 0s seus ecossistemas, ou seja, uma andalise dos varios produtos e
servigcos da empresa, tendo em conta a recuperacao de perdas pela préatica de precos
predatorios atraves de outras formas, e ndo necessariamente através do aumento
de precos a consumidores.

Por tudo o que aqui se refere e exemplifica, comprova-se que ndo devemos
identificar precos predatorios apenas através de testes em volta do ratio prego-
custo, mas também ter em conta os mecanismos especificos que cada empresa tem
para recuperar 0s custos e obter lucros, ndo ficando limitados apenas ao facto de
saber se a empresa antecipou recuperar 0 seu investimento ou até a perda do
mesmo?°L,

Rever a doutrina de preco predatorio onde empresas podem “afundar” dinheiro, ao
longo de anos, tendo investimento ilimitado, implicaria abandonar o requerimento
de recuperacdo de perdas nos casos de preco a baixo custo em plataformas
dominantes. Em primeiro lugar, as empresas podem aumentar precos anos depois
do precgo predatério original, ou aumentar precos em produtos nao relacionados.
Em segundo lugar, as empresas podem aumentar precos através de precos
personalizados e discriminados. E, por fim, precos predatérios podem levar a
irremediaveis prejuizos ao mercado, mesmo a empresa ndo aumentando oS pregos.
No final, em termos de bem-estar dos consumidores, tudo isto se pode refletir em
perda de qualidade e de diversidade de escolha®®?.

19 Mais informagdo em: KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s
Antitrust Paradox, Yale L.J., vol. 126, 2016, p.756 € ss

200 Shaping Competition Policy in the Era of Digitisation Response to the European Commission’s Call for
contributions, 2018, p.7

201 OECD (2018) Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, p.104

202 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.791
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IVV. Como lidar com os mercados digitais — Dois modelos para abordar o poder
das plataformas

4.1. Breves Consideracdes

Atualmente as maiores empresas mundiais sdo empresas tecnolégicas®®. O
desenvolvimento rapido das grandes plataformas digitais veio melhorar o estilo de
vida dos consumidores no seculo XXI, e, como é padrdo na economia de mercados,
as empresas pioneiras conseguiram estabelecer poder de mercado e ganhar os
lucros associados a este. Estas empresas expandiram-se a niveis globais e
consequentemente, vdo para além da abrangéncia do poder e legislacdo de
governos nacionais. O Facebook, por exemplo, com mais de 2.5 bilhdes de
utilizadores?®* ultrapassa a populacdo Chinesa, ou 0 Google, que controla 88% das
pesquisas online globalmente?®. As plataformas nesta escala controlam sistemas
econdmicos maiores do que as maiores economias mundiais?.

O alto poder de mercado associado com as especificidades dos mercados digitais
cria preocupacdes para a concorréncia, como a barreira a entrada de novos
concorrentes e a dimenséo de pressao competitiva no mercado. Estas preocupacgdes
relativas a persisténcia de poder de mercado em varios setores tem levado muitos
decision-makers a defender a ado¢do de uma nova abordagem.

Nos ultimos anos, muitas escolas e professores tém debatido extensamente 0s
desafios que as plataformas digitais trouxeram para a lei da concorréncia, focando-
-se nos mercados bilaterais ou multilaterais e nos efeitos de rede que estes contém;
na definicdo de mercado relevante; de poder de mercado e na forma de aplicacéo
da lei nos casos de abuso de poder dominante. Recentemente a sua atengcdo mudou
principalmente para o papel da data, da inovagdo e das plataformas enquanto
intermediarias?’.

Diante deste cenario, muitos governos propdem reformas drésticas as suas
politicas concorrenciais. Outros acreditam que a regulacdo destes casos pode ser
mais eficaz, uma vez que problemas similares nascem continuamente e uma
intervencdo preventiva se torna necessaria®®,

Comiisto, as investigacOes das autoridades concorrenciais tentam encontrar formas
de determinar o mercado relevante e o poder de mercado; entender quando novas

203 Segundo a PWC, a Microsoft, Apple, Amazon, Alphabet, Facebook e Alibaba, fazem parte do top 10 de
empresas mundiais por capitalizacdo de mercado — PWC, Global Top 100 companies by market
capitalisation, July 2019 in https://www.pwc.com/gx/en/auditservices/publications/assets/global-top-100-
companies2019.pdf

204 STATISTA, https://www.statista.com/statistics/264810/number-of-monthly-active-facebook-users-
worldwide/

205 STATISTA, https://www.statista.com/statistics/216573/worldwide-market-share-of-search-engines/
206 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.60

207 1dem.

208 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comisséo Europeia, 2019, p.70
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praticas de empresas dominantes criam desafios anticoncorrenciais; entender
como 0 uso, armazenamento e coleta de data individual impacta a concorréncia e
perceber o papel das startups e inovadores tecnolédgicos nas concentrac@es, quando
adquiridos por concorrentes estabelecidos no mercado. As autoridades
concorrenciais tm de balancear os potenciais riscos de uma analise ou excessiva
ou néo suficiente. Apesar de na opinido corrente os principios tradicionais serem
considerados suficientes para fazer frente aos mercados digitais, estas
preocupacdes pedem uma estrutura mais detalhada de andlise e avaliacdo de
problemas que possam surgir futuramente.

Atualmente, existem dois principais temas conceptuais em discusséo relativamente
a abordagem da lei e politica concorrencial para com as plataformas digitais. De
um lado, entende-se que as plataformas digitais devem ser sujeitas apenas as regras
da concorréncia, deixando a interacdo das forcas anonimas do mercado fazer
nascer espontaneamente 0s resultados desejados e controlando aqueles
considerados anticoncorrenciais. Por outro lado, ndo dispensando o papel de uma
abordagem ex-post do direito da concorréncia, debate-se a necessidade de uma
abordagem ex-ante, em certos casos, intervindo nas plataformas digitais através de
um controlo regulatério, onde se habilitard uma autoridade administrativa para
impor os resultados desejados através de imposicdes juridicas diretas no dominio
dos precos e da producdo®®. Para além disto, dentro da primeira opgéo, existe uma
reflexdo sobre uma possivel reforma das ferramentas econémicas tradicionais, para
que estas reflitam um entendimento da forma como os mercados online operam.

Os defensores de uma abordagem regulatoria argumentam que as politicas atuais
ndo estdo desenhadas para estes mercados e para as carateristicas especificas da
internet, levando a monopodlios mundiais. Consideram alguns mercados digitais
como essential facilities que necessitam de regulacdo e realgcam 0s erros nas
definicdes de mercado relevante, a falta de entendimento das especificidades das
plataformas digitais e consideram o enfase no papel da data excessivo. Veem
varios monopdlios virtualmente intocaveis e assim, livres para agir de forma
anticoncorrencial sem as ameacas disciplinares usuais.

Ainda assim, alguns ndo veem qualquer necessidade numa intervencéo regulatoria,
apontando a flexibilidade do direito da concorréncia para assegurar a concorréncia
nos mercados online. Isto ndo significa que as normas tradicionais sao suficientes
por si, a aplicacdo robusta da lei sem um entendimento das realidades econémicas
pode criar mais prejuizos do que beneficios. Sendo a esséncia deste direito a
protecdo dos consumidores, deve colocar-se o enfase na identificacdo clara dos
comportamentos empresariais que os prejudicam.

209 SILVA, Miguel Moura ¢; Direito da Concorréncia, Almedina, 2008
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4.1.1. Papel Intermédio das plataformas
Como ja brevemente referido em capitulos anteriores, as plataformas atuam como
“autorreguladores”, estabelecendo regras de atuacdo dos seus proprios mercados,
através do seu papel intermediario.

Este poder intermedidrio pode ter diferentes formas dependendo das
funcionalidades da plataforma. Por exemplo, um motor de busca criara regras em
volta do seu algoritmo e servico especifico, mas outras plataformas, como o0s
marketplaces, podem ir para além de regras nos seus servicos: administrando a
forma como os utilizadores interagem, através da regulacdo de acesso e
exclusividade da plataforma; regulando a forma como os vendedores apresentam
0s seus produtos; controlando o acesso a data e a informacdo gerada pela
plataforma; impondo um padrdo minimo para as entregas e politicas de retorno de
produtos; criando contratos modelo; impondo controlos nos precos e nas clausulas
MFNSs, etc.219,

Estas regras influenciam a forma como a competi¢céo ocorre no mercado. O papel
duplo das plataformas, como operadoras de si proprias e em simultaneo
utilizadoras, certamente influencia as suas praticas e a forma como atuam no
mercado e sobre a concorréncia.

Reconhecendo este papel intermediario das plataformas digitais, como um aspeto
importante para o seu entendimento, podemos compreender melhor as implicacoes
concorrenciais das suas praticas e, assim, analisa-las de modo mais eficiente, bem
como distinguir com maior fiabilidade as condutas proconcorrenciais das
anticoncorrenciais?'.

Com o papel intermediario e, consequentemente, o papel autorregulador dos
mercados, as plataformas dominantes ganham a responsabilidade de assegurar uma
concorréncia justa, imparcial e a favor dos consumidores nas suas plataformas. As
plataformas tém, por isso, a responsabilidade de garantir o bom funcionamento
concorrencial do mercado, atuando sem 0 uso do seu poder para o afetar e sem
regras anticoncorrenciais, discriminatérias ou de exclusdo?!?.

As plataformas intermediarias implementam regras multidimensionais e
universais, como escolhas de design (classificacdes, opgdes padréo, estratégias,
filtros de busca); sistemas de recomendacdes, feedback e pagamento; regimes de
disputas de liquidaces e regras de relacdes entre plataformas e utilizadores
(prestacé@o de pagamentos, alocacao de responsabilidade, partilha de informacdes,
proibicdo de venda de mercadorias falsas ou "imorais™” ou ndo apropriadas para a
plataforma); ou ainda regras domiciliares (de conduta da plataforma como limitar
expressoes e escrita); de mercado (restringindo os tipos de mecanismos de leildo

210 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.60 e ss

211 | dem.

212 1dem.
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que podem ser usados); relativas a forma como terceiros podem interagir na
plataforma, etc.?3,

Este tipo de imposi¢cdes ndo é especifico ao mundo digital. Isto ndo é uma nova
teoria, podemos ver este tipo de requerimentos nas associagdes desportivas. A
funcdo reguladora pode ndo estar limitada pela livre fixacdo de regras, mas esta
pelas leis da concorréncia. Os principios gerais tém sido desenvolvidos em casos
como os de associacdes desportivas e a sua autorregulagdo?!4.

A definicdo de regras ndo é em si um problema, estes novos tipos de concorréncia
e os diferentes modelos de negocio em diferentes tipos de plataformas pode vir a
encorajar a inovacdo. Em muitos casos, as plataformas com maximizacgéo de lucros
tém incentivos para estabelecer boas regras e criar uma plataforma vantajosa aos
seus utilizadores?®®. Contudo, estas regras também podem ser utilizadas para
assegurar a continuidade de posi¢cdes dominantes e destabilizar a concorréncia.

A disciplina da concorréncia depende dos danos que a regulagdo feita pelas
plataformas cause. O poder de determinacdo de regras deve assim ser visto em
conjunto com o artigo 102.° TFUE e os principios de identificacdo de
comportamentos anticoncorrenciais. As plataformas dominantes devem ser
sujeitas ao dever de assegurar e garantir a interoperabilidade com os fornecedores
e consumidores.

E necessaria uma transparéncia que conjugue os segredos empresariais com as
formas de obter informacéao, para um melhor entendimento do funcionamento das
plataformas e 0 modo como estas praticam o seu papel regulatério. A informacéo
necessaria para isto pode ser conseguida com o acesso a data e algoritmos no
contexto de casos concorrenciais.

A chave do problema estd em decidir se as plataformas digitais devem ser
controladas pelo direito da concorréncia ou, ao inves, aceitar que estas sao
inerentemente monopdélios/oligopolios e regula-los de acordo com esta premissa.
Se abordarmos o assunto a partir do ponto de vista da concorréncia, coloca-se a
questdo de saber se a lei da concorréncia deve ser revista para prevenir abusos de
dominancia. Se abordarmos a partir da ideia da criacdo de regulacdo de
monopolios/oligopdlios, entdo deve ser adotado todo um novo sistema,
bloqueando a habilidade destas empresas em explorar a sua dominancia*,

213 |dem.

214 |dem.

215 CREMER, Jacques, MONTJOYE, Yves-Alexandre de, SCHWEITZER, Heike, Competition Policy for
the digital era: Final Report - Comissdo Europeia, 2019, p.6

216 KHAN, Lina M., How to Fight Amazon (Before You Turn 29) - Amazon’s Antitrust Paradox, Yale L.J.,
vol. 126, 2016, p.790
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4.2. O papel da concorréncia no enquadramento das plataformas

dominantes

Na ultima década a Comissdo Europeia dedicou energia e recursos consideraveis
para proteger a concorréncia no espaco digital e € amplamente reconhecida como
a principal executora do mundo nesse espaco?!’. Alguns tem proposto uma nova
abordagem nas investigacOes concorrenciais, outros sugerem uma reforma nas
politicas concorrenciais. E de notar que a abordagem do bem-estar dos
consumidores falha em detetar e deter o dano anticoncorrencial na economia
digital e necessita de um processo mais focado nas plataformas digitais, baseado
em barreiras de entrada; no conflito de interesses; na emergéncia das empresas
bottleneck e gatekeepers; no uso e controlo de data e nas dindmicas de negociacao
de poder?8,

O direito da concorréncia tem sido indicado para reagir as mudancas constantes
dos mercados, para disciplinar posi¢des dominantes emergentes e reagir as formas
como as especificidades dos diferentes mercados entram em acédo. A flexibilidade
da lei é particularmente forte na lei da concorréncia, contendo regras amplas,
abertas e gerais que permitem abordar o fendémeno da era digital.

Em primeiro lugar, é essencial assegurar que as particularidades das plataformas
digitais sdo refletidas na lei da concorréncia e consideradas na execucdo destas
normas. Em segundo lugar, a lei da concorréncia necessita integrar-se com a lei
dos consumidores e a lei de protecdo de dados. Estas areas tém-se tornado cada
vez mais interligadas devido ao poder de mercado e a data fornecida por
consumidores as plataformas digitais. Existe a necessidade de uma abordagem
mais flexivel a andlise do abuso de dominancia em economias digitais
influenciadas por data?'®. O objetivo ndo é que exista uma reformulacdo completa
da lei da concorréncia, mas sim um foco naquilo que realmente importa,
acompanhado de um melhor entendimento da area.

No artigo 102. ° al. b), TFUE conseguimos ver a ligacdo entre a concorréncia, a
inovacao e o bem-estar dos consumidores. E explicitamente reconhecida no artigo,
a proibicdo de abusos de uma posicdo dominante que limitem “a produgdo, os
mercados ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores”. Esta
disposicdo proibe assim as condutas das empresas dominantes que impecam o
desenvolvimento técnico, ou seja, traduzindo para a economia digital, proibe
plataformas digitais dominantes de bloguearem a inovacdo. Esta é uma proibigéo
feita de forma ampla e com o seu proprio fator limitador. Uma conduta que impeca
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a concorréncia sé sera abusiva se prejudicar os consumidores, 0 dano a um
concorrente ndo sera suficiente??,

Para abordar os mercados digitais deve ser compreendida a noc¢do de inovacéo,
sendo que esta assume varias formas no contexto digital. Quando uma acao
prejudica a inovacéo, prejudica consequentemente os consumidores. Isto pode ser
visto: na reducéo de incentivos das empresas em investir em inovacgéo para criar
produtos superiores; na acumulacdo de dados de utilizadores e dificil acesso aos
mesmos por outras empresas (prejudicando a capacidade de inovar quando esses
dados sdo essenciais para melhorar um servigo); quando uma plataforma
dominante distorce atuacGes de empresas que operam num certo modelo de
negocios (para que ndo exista reducdo de coleta de dados ou oportunidades de
publicidade, bloqueando modelos de negdcio que podem ser necessarios para
estimular a inovacdo e o investimento) ou, ainda, quando uma plataforma
dominante degrada a interoperabilidade ou a compatibilidade de produtos ou
servicos complementares??!.

O rapido desenvolvimento tecnologico tem mudado a natureza dos mercados e dos
modelos de negdcio, nascendo a duvida sobre se a autoridade concorrencial
consegue lidar com tal ou necessita de uma adaptacdo da sua estrutura
concorrencial as novas realidades de mercado.

Muito se debate sobre a rapidez de intervencdo da Comissdo. Um desafio para as
autoridades concorrenciais nos mercados digitais séo as restrigdes institucionais
(recursos e procedimentos) que tornam necessaria uma atuacdo rapida para
acompanhar as tecnologias em acelerado movimento??2,

Sabemos que a determinacéo de forcas relativas da concorréncia em cada caso tem
altos custos monetarios e temporais e que o corolario da flexibilidade da lei € que
a sua implementacéo é tipicamente um processo elaborado. Embora a Comissao
Europeia ndo possa acelerar as suas investigacGes, pois estd sujeita a
procedimentos judiciais rigorosos, pode haver mérito na producdo de resultados
mais rapidos como, por exemplo, o estabelecimento de prazos em algumas fases
do procedimento, dentro do regulamento 1/2003. Se uma reclamacdo deve ser
rejeitada ou leva a abertura de um processo formal é uma decisdo que deve ser
tomada dentro de um prazo razoavel, esse ndo é sempre 0 caso?%,

Efetivamente, existem casos em gque a Comissdo demorou anos a tomar as suas
decisbes (caso Microsoft vs Commision), mas também é necessario ter cuidado
com uma atuagdo prematura que bloqueie o desenvolvimento e a inovacgdo do
mercado. Saber o tempo de atuacdo é essencial para uma intervencéo correta.

220 GERADIN, Damien, What should EU competition policy do to address the concerns raised by the
Digital Platforms’ market power?, p.8 e ss

221 |dem.

222 |dem.

223 1dem.

71



Para além do mais, relativamente ao uso de medidas provisorias, embora a
Comissao ndo utilize os seus poderes frequentemente, nos termos do artigo 8° do
regulamento 1/2003, o espaco digital é provavelmente uma area em que estas
medidas poderiam ser adotadas quando justificadas. As condi¢Ges atuais para
justificar o uso de medidas provisérias sdo bastante rigorosas, mas existe mérito
em utilizd-las em mercados que podem inclinar rapidamente e que, sem
intervencdo, podem criar danos irreversiveis para o processo concorrencial??,

As autoridades concorrenciais encontram-se assim numa posicdo insatisfatéria e
insustentavel. Existem pedidos de acBGes cada vez mais frequentes contra as
grandes plataformas digitais e a atual estrutura antitrust necessita de ferramentas
para fazer frente ao poder de mercado na economia moderna. As autoridades
concorrenciais podem utilizar os seus poderes existentes, dentro do padrdo de bem-
-estar do consumidor, para ajudar a garantir que as grandes plataformas digitais
estdo sujeitas a forgas competitivas. A abordagem das autoridades deve alterar-se
de duas formas: mudar o foco da sua analise, baseada em precos, dando primazia
a qualidade e a inovacdo e abandonar as defini¢des tradicionais de mercado em
favor de uma avaliagcdo mais ampla do ecossistema dos mercados em plataforma.

As investigacOes ndo devem ser focadas apenas em incentivos para o investimento
e inovacdo pela plataforma e 0s seus concorrentes diretos, mas também devem ser
considerados os mercados upstream e os mercados vizinhos incorporados na
estrutura de subsidio cruzado entre os diferentes grupos de utilizadores.

Abordamos nos capitulos anteriores a forma como alguns métodos tradicionais de
anélise concorrencial podem néo ser os mais indicados para os mercados digitais,
como, por exemplo, a medicdo do poder de mercado tendo em conta
principalmente o preco dos produtos e servicos. O foco da Comissdo Europeia esta
no bem-estar dos consumidores, mas este relaciona-se, certamente, com as
especificidades do mercado atual. Se levarmos em considera¢do, como foi dito
anteriormente nesta dissertacdo, que os servi¢os, no mundo digital, s&o muitas
vezes oferecidos gratuitamente, entdo o bem-estar dos consumidores, baseia-se
primordialmente na prestacdo de servicos inovadores, eficientes e de qualidade e
na protecédo do seu direito a privacidade (data).??®

A necessidade do conhecimento e entendimento da data é essencial. Embora os
advogados e economistas, que geralmente compdem as equipas de investigacao,
tenham grandes habilidades, seria util considerar cientistas de dados. Estimular o
debate e pesquisa é essencial, as discussdes académicas e investigacdes
aprofundadas da economia digital podem levar a um melhor entendimento desta e

224 1dem.
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ajudar a reajustar as regras gerais da lei de protecdo de dados do consumidor e das
leis comerciais e concorrenciais, entre outras?2,

Relativamente a definicdo de mercado relevante, existe consenso na separacéo de
mercados, definindo separadamente os consumidores, fornecedores de conteudo,
anunciantes e qualquer outro agente envolvido. Os produtos sdo vistos com
diferentes niveis de substituibilidade em cada lado da plataforma. Exemplo disto
sdo as redes sociais e motores de busca que podem ser considerados substitutos
para anunciantes, mas ndo por consumidores. Os mecanismos de definicdo de
poder de mercado também ndo sdo apropriados para plataformas digitais, pois
muitos mecanismos estdo dependentes de precos e mercados hipotéticos, ndo
atendendo a produtos gratuitos e servigos em troca de data.

Utilizando as autoridades alemas, como exemplo, em 2017 foi revista a lei da
concorréncia®?’, adaptando-se a estrutura e ferramentas legais as novas
carateristicas da economia digital e foi introduzida uma nova provisdo que
reconhecesse 0s produtos e servigos gratuitos fornecidos pelas plataformas. O
artigo 18° n°2 diz: “the assumption of market shall not be invalidated by the fact
that a good or service is provided free of charge”.

Na analise de poder de mercado, a revisao da lei da concorréncia alema adicionou
novos critérios a considerar em mercados multi-sided, tais como os efeitos de rede
diretos e indiretos; o uso paralelo de diferentes fornecedores e os custos de troca
para os utilizadores; as economias de escala crescentes com efeitos de rede; o
acesso a data relevante concorrencialmente e a pressdo concorrencial com a
inovacdo - artigo 18° n°3 a). O Federal Cartel Office reparou que na economia
digital a colecéo e processamento de data e a relevancia dos “termos e condi¢des”
representavam uma atividade empreendedora de importancia extrema para a
concorréncia. O acesso a data foi classificado como um fator relevante para a
dominancia de mercado, sob o artigo 18° n°3 a) do German Competition Act.
Monitorizar o uso de data de empresas dominantes é assim uma tarefa essencial
para as autoridades concorrenciais, principalmente em casos de abuso de poder. A
este respeito existe uma sobreposicao entre a lei da concorréncia e a lei da protecao
de dados.

A Unié&o Europeia tem também criado medidas para fazer frente as plataformas
online. As assimetrias entre plataformas e negdcios estavam cada vez maiores e
isto levou a adocdo de regulacdo de Platform to Business. O regulamento
2019/1150 (UE), referente a promocdo de equidade e transparéncia para 0S
utilizadores profissionais de servicos e intermediacdo em linha, € um passo para
melhor monitorizar a economia digital. Atualmente a Comissdo estd também a
investigar a transparéncia de algoritmos, com o objetivo de entender melhor o
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papel destes nas plataformas online e quais os problemas levantados pelos
mesmos. Isto para além de procurar estabelecer uma base solida sobre problemas
baseados em algoritmos e propor solugdes para problemas seletivos. Existem ainda
recomendacdes referentes a fazer frente a contetdo ilegal online, aumentando a
responsabilidade das plataformas digitais e a legislacdo referente a protecdo de
dados??,

Saliente-se igualmente que no que respeita a concentracBes de empresas é
necessaria uma aplicacéo rigorosa da lei, principalmente quando estamos perante
a aquisicdo de futuros rivais. E preferivel detetar e eliminar antecipadamente
potenciais restricbes concorrenciais, do que tentar corrigir resultados
anticoncorrenciais ex-post, pois isto torna-se mais complicado quando uma
empresa ja monopolizou o mercado.

Sabemos que a identificacdo de tecnologias futuramente rivais é intrinsecamente
dificil, mas podera existir uma recompensa competitiva e de inovacgéo tecnologica
futura no impedimento de fusbGes que servem para solidificar uma posicdo
dominante das principais empresas incumbentes. Em geral, quanto maior e mais
duravel for o poder de mercado de uma empresa, maior sera o beneficio de impedir
que essa empresa adquira empresas menores que, com o tempo, se poderiam tornar
nos seus maiores rivais. Uma politica concorrencial sélida permitiria falsos
positivos (bloqueando fusdes envolvendo alvos, apenas para descobrir que estes
ndo cresceriam para desafiar o titular) a fim de evitar falsos negativos (permitir
fusbes que eliminam alvos que de facto teriam crescido para desafiar o titular
dominante). As abordagens a definicdo de mercado sdo relativamente inGteis
nestes casos, mesmo as aquisicdes de negdcios inovadores em campos
aparentemente néo relacionados devem ser examinadas com ceticismo, pois duas
areas tecnoldgicas podem convergir mais rapidamente do que 0s economistas e
advogados as entendem??°,

As autoridades concorrenciais necessitam assim de criar um amplo escopo para
aplicar os seus poderes dentro de uma estrutura focada no bem-estar dos
consumidores, abordando as especificidades da concorréncia nos mercados das
plataformas digitais e as preocupacdes crescentes em relacdo ao potencial dominio
de mercados por empresas digitais. Isto exige que as ferramentas padrdo sejam
utilizadas numa analise caso a caso, tratando as carateristicas especificas de cada
plataforma e dos seus ecossistemas. A abordagem ex-post pode ndo ser suficiente
ou a mais adequada para abordar todos os assuntos especificos das plataformas e
ai entraria uma regulacédo ex-ante de certos tépicos, onde uma aparicao sistematica
e frequente do mesmo problema levaria a um regime regulatorio, como no caso da
data.
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4.3. O papel da regulacdo no enquadramento das plataformas

dominantes

A regulacdo é um conjunto de medidas legislativas, administrativas e
convencionadas por meio das quais o Estado, por si ou por delegacdo, determina,
controla, ou influencia o comportamento de agentes econdémicos, tendo em vista
evitar efeitos desses comportamentos que sejam lesivos de interesses socialmente
legitimos e orienta-los em dire¢bes socialmente desejaveis. Na sua esséncia, 0
conceito de regulacdo publica econdmica implica a alteracdo do comportamento
dos agentes economicos em relacdo ao que seria se esses comportamentos
obedecessem apenas as leis de mercado ou a formas de autorregulacédo
econémica®®, E a institucionalizacio de entidades independentes aptas para
estabelecer os esquemas regulativos das regras do jogo econémico e dividir
conflitos em dominios sectoriais politico e economicamente sensiveis®:. A
existéncia de normas de regulacéo sectorial condiciona, naturalmente, o campo de
aplicacéo do direito da concorréncia.

Historicamente, as industrias que tém sido reguladas incluem bens de primeira
necessidade (agua, eletricidade, gas, etc.), transportes e comunicagdes, entre
outros. O modelo tradicional visa eliminar a concorréncia e aceitar os beneficios
de um monopdlio. As politicas mais comuns sdo a nao discriminacdo de precos e
servicos, estabelecer limites em classificacbes e impor requerimentos de
capitalizacdo e de investimentos. Um monopolista natural ndo deve ter permisséo
para negar acesso a entrada critica de rivais em mercados adjacentes?%?,

A ideia de regulamentacéo das plataformas, tal como a sua passagem de avaliacGes
ex-post da concorréncia para uma regulacdo ex-ante é complicada. Talvez uma
regulacdo preventiva de certas praticas, como as integracdes verticais, e/ou uma
regulacdo de utilidade puablica que tratasse algumas das praticas principais das
plataformas, pudessem facilitar essa tarefa.

Certamente que tentar regular todas as plataformas, agrupando um grande nimero
de empresas, funcionalidades e sistemas que apenas tem em comum operarem
online, ndo tendo muito em comum entre si em termos de dinamicas de mercado e
carateristicas € problematico. Dividir normas ex-ante para um grande nimero de
plataformas ndo faz sentido e as solug6es propostas sdo demasiado diversas.

Debate-se frequentemente se as autoridades concorrenciais mais novas e pequenas,
com recursos limitados, conseguem fazer frente a casos concorrenciais na
crescente economia digital de nivel mundial, existindo, por isso, quem defenda a
teoria de que com clareza nas regras regulatérias de controlo de plataformas podera
existir uma menor necessidade de imposicéo da lei da concorréncia ex-post. Outro
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desafio, principalmente em paises mais pequenos ou mesmo em desenvolvimento,
€ o suporte a Startups locais no mundo digital, uma vez que as pequenas empresas
nascentes normalmente acabam adquiridas pelas dominantes. Uma regulagédo a
nivel Europeu talvez seja mais efetiva para lidar com praticas abusivas pelas
plataformas digitais globais, controlando as fusdes entre empresas digitais e
assegurando que as plataformas dominantes se mantém justas e abertas a empresas
regionais e locais, facilitando o comércio inter-regional e a protecdo de
consumidores?33,

Nas teorias defensoras da regulacdo, muitas plataformas sdo comparadas a bens-
essenciais no sentido de que os consumidores sentem que ndo conseguem viver
sem elas. Para solucionar preocupacdes anticoncorrenciais, deve ser trocada a ideia
base de bem-estar do consumidor e adicionar a ideia de preservacdo do processo
competitivo e da estrutura do mercado. Ao aceitarmos plataformas digitais como
monopdlios ou oligopdlios naturais, a aplicagdo de elementos de um regime de
utilidade publica ou obrigacdes de instalagdes essenciais manteria os beneficios de
escala, limitando a capacidade das plataformas dominantes de abusar o seu poder
de mercado?®*. Regular as plataformas online como essential facilities requer uma
limitacdo das habilidades das mesmas, que atualmente autorregulam muitas das
suas carateristicas, podendo dessa forma provocar efeitos negativos e prejudicar
0s consumidores.

Existe também debate sobre a separacdo de grandes empresas tecnologicas para
reducdo de barreiras a entrada e eliminacdo da concorréncia, similar ao unbundling
no setor energeético, ou seja, uma separacdo dos ecossistemas digitais. De forma
mais particular, surge a ideia de restricdo de plataformas dominantes a operarem
no mercado, para o qual fornecem uma infraestrutura, e que limitam a concorréncia
com negocios que dependem de si. Por exemplo, como referido em 3.2.2.1, a
Amazon faz vendas na sua propria plataforma competindo com vendedores
independentes, sendo mesmo capaz de influenciar e até excluir competidores para
fora do mercado, recorrendo ao uso de precos predatérios ou colocando-os em
posicdes de desvantagem, baseadas em resultados de pesquisas da propria
plataforma (Amazon)?*.

No meio de toda esta problematica, a Unica area de consenso é talvez o
reconhecimento da falha dos governos em rever e recalibrar as ferramentas de
examinacdo de possiveis distorcdes no mercado e de avaliacdo dos consequentes
danos causados a concorréncia e aos consumidores. Algumas das questbes
enfrentadas pelas autoridades concorrenciais exigirdo um progresso significativo
na analise economica subjacente, incluindo a definicdo de plataformas digitais e
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até que ponto as suas carateristicas diferem de outros modelos de negécio e a
dindmica e concorréncia nos mercados tecnoldgicos®.

O cuidado com regulacdes prematuras tem sido recomendado e é claro que a
elaboracéo de qualquer regulacéo deve primordialmente basear-se em abrangentes
analises economicas dos mercados envolvidos. A utilizacdo de regulacdo podera
néo ser entdo na sua forma ampla, mas sim uma regulacdo mais diminuta de temas
sistematicos e frequentes que ocorrem nos mercados digitais e que assim facilitam
as investigagdes concorrenciais. Muitas autoridades concorrenciais tém conduzido
investigacdes sobre mercados digitais, procurando entender melhor a forma como
estes mercados funcionam (Australia, UK, Alemanha, Franca, etc.). Destes estudos
conclui-se que, em algumas praticas, como € o caso da data, parece ser
aconselhavel a intervencédo de uma regulacéo?’.

Parece Obvio que a imposicdo da lei da concorréncia, a analise de abusos de
dominancia e o controlo de fusbes necessitam de uma adaptacdo na abordagem
referente as carateristicas das plataformas digitais. A lei da concorréncia podera
necessitar de novas normas para facilitar a abordagem a novos desafios da
economia digital. Isto ja acontece em alguns paises, como é o0 caso da Alemanha,
cujas autoridades incluiram algumas carateristicas da economia digital nas suas
analises de mercados, na revisdo da sua lei da concorréncia, em conjunto com
novos limites para fusdes entre empresas digitais. Também no Reino Unido, o
relatorio da House of Lords, sugere considerar a implementacdo de um teste de
interesse publico para as fusGes e aquisi¢des influenciadas por data?%,

Ora, como referimos anteriormente, a Comissdo Europeia regulou as interagdes
entre P2B, bem como os dados dos consumidores através do Regulamento (UE)
2016/679 - Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD), definindo
regras ex-ante de comportamentos a ter pelas plataformas digitais. Apesar disto, se
ndo existir um consenso em relacdo a forma de analise da concorréncia nos
mercados digitais, incluindo metodologias para avaliacdo empirica, sera
impossivel para as autoridades ou tribunais relevantes fazer outra coisa sendo
seguir o caminho caso a caso.

As plataformas digitais sdo ainda uma area de alta complexidade e incerteza, onde
tanto a falta de intervencdo como o excesso de regulamentacdo podem representar
sérios custos para a sociedade, especialmente devido aos potenciais prejuizos e/ou
beneficios que estas podem originar. Quaisquer que sejam as a¢des tomadas no
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futuro, elas devem ser sujeitas a uma avaliacdo profunda e uma abordagem
cautelosa®®®,

As autoridades concorrenciais poderdo considerar inicialmente a necessidade de
adaptar a sua estrutura de analise de casos concorrenciais e considerar se as
ferramentas de analise s&o suficientes para os desafios concorrenciais criados pelas
plataformas dominantes. Somente investigacdes criteriosas poderdo fornecer um
entendimento mais profundo dos problemas nos mercados e aferir se a aplicagao
de regulacdo em certos topicos facilitard o controlo das grandes plataformas
digitais.

239 COYLE, Diane, Practical competition policy - implications of digital platforms, Bennett Institute for
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Concluséao

Ao longo desta dissertacdo, somos levados a inferir que, sem sombra de duvida, as
carateristicas especificas, Unicas e em constante evolucdo das plataformas digitais
ndo permitem a simples aplicacdo de ferramentas tradicionais para analise e
interpretacdo das mesmas, conforme julgamos ter comprovado.

Definir o conceito de plataformas digitais ndo é apenas essencial para a definicédo
de mercados em andlises concorrenciais, mas também € essencial para definir o
que é considerado padrdo de conduta para protecdo dos consumidores.

Sem tratar de forma profunda e abrangente estas matérias, sera deveras dificil
atingir os objetivos propostos a sua analise. Torna-se necessario definir e
compreender as plataformas digitais de forma quase exaustiva, sem as limitar as
mais conhecidas, como a Google, ou o Facebook, entre outras, de modo a poder
debater de forma significativa as suas consequéncias.

A definicdo de mercado relevante e poder de mercado, quando falamos de
economia digital pede igualmente uma abordagem menos rigida e com um olhar
mais amplo, virado para o futuro. As mudancas tecnoldgicas estdo a transformar
fronteiras entre industrias, criando sobreposi¢cdes entre mercados anteriormente
isolados e alterando forgas e agentes nestes mercados. A definicdo de mercado
relevante nas plataformas digitais vai aléem de definicdo tradicional de produtos e
diferenciacdo de mercados, pois o valor da plataforma deriva da combinacéo de
servicos e dos diferentes grupos de cada lado. As autoridades concorrenciais
devem ter em conta estas mudancgas na forma como monitorizam e controlam a
economia digital. Ou seja, pelo que verificamos, comprovasse que as formas
tradicionais de medicdo de mercados e de dominancia dos mesmos tém sido
frequentemente inadequadas para proteger a concorréncia e 0s consumidores, pelo
que devem ser revistas e melhoradas.

Pela natureza inovadora e dindmica do mundo digital e pelo estudo, ainda em
processo de entendimento, da sua economia, é extremamente dificil estimar o
efeito de certas praticas no bem-estar dos consumidores. Tendo em conta as
tendéncias de concentracdo de plataformas, as barreiras criadas a entrada de novos
concorrentes e a pratica de comportamentos abusivos por empresas em alguns
mercados que estas dominam, torna-se necessario analisar os efeitos
anticoncorrenciais que possam surgir. Neste sentido, sera premente, nestes casos,
responsabilizar as plataformas dominantes pela prova de que as suas praticas, no
grande esquema do mercado, séo equitativas, ndo provocam danos a terceiros e sao
legais.

A crescente preocupacdo com a dominancia do poder de mercado por parte das
grandes plataformas digitais e a forma como afetam a concorréncia, torna mais
necessaria uma reflexdo apurada desta problematica, mas ndo torna mais facil a
regulacdo da mesma.
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O direito da concorréncia pode e deve, no futuro, continuar a acompanhar e guiar
a evolucdo econdmica das plataformas. Atualmente, os métodos de anélise de
casos podem parecer suficientes, mas, ainda assim, existem muitos desafios ao
entendimento completo destes novos mercados, sendo necessaria, neste campo,
uma reforma da legislagdo que permita a sua evolugéo.

O foco principal desta reforma deve manter-se no bem-estar dos consumidores,
mas deve igualmente abordar todas as preocupacdes emergentes criadas pelas
plataformas digitais, deixando para tras notdrias lacunas dentro das suas pesquisas
concorrenciais que devem ser resolvidas, como ter o pre¢co como principal foco ao
analisar o bem-estar dos consumidores, negligenciando beneficios mais dificeis de
quantificar, como o da qualidade e variedade de servicos, o que leva a diminuir o
valor do bem-estar dinamico do consumidor em favor de eficiéncias estaticas.

Considerar a inovacgéo, a data, os ecossistemas de mercados vinculados entre si e
as carateristicas especificas das plataformas digitais é essencial. Embora, como ja
afirmamos, as ferramentas tradicionais ndo sejam nestes setores completamente
adequadas, o0 seu tipo de analise €, ainda assim, relativamente eficaz e apenas
necessitard de algumas reformulacdes e um foco mais abrangente, que acompanhe
a rapida e constante evolucédo destas mateérias.

Em relacdo as autoridades concorrenciais, estas devem contabilizar a inovacéo
para 0 bem-estar dos consumidores; ser altamente céticas em relacdo a qualquer
aquisicdo de grandes plataformas e abandonar a definicdo de mercado relevante
em favor de uma visdo mais ampla do ecossistema de mercados centralizados em
torno de uma plataforma.

Para além disto, é possivel considerar novas ferramentas ex-ante para aprimorar o
processo competitivo em certos casos especificos, como em questbes de data,
relacdes P2B, transparéncia ao consumidor e de precos algoritmicos, entre outros.

Chegamos assim, por fim, a duas linhas de pensamento sobre as quais se considera
necessario ponderar: a necessidade de uma reforma das normas concorrenciais e,
inerentemente, de uma intervencao regulatoria em certas praticas especificas onde,
por vezes, se revela mais eficaz, como nos parece ter ficado comprovado em alguns
dos exemplos aqui apresentados.

Em suma, a tese que aqui se apresenta tem como objetivo traduzir os principios
estabelecidos das analises concorrenciais, leis e praticas de aplicacdo legal para
um novo dominio - o dominio das plataformas digitais e as suas implicacbes na
concorréncia. Sabemos que uma verdadeira revolucdo nas forgas concorrenciais
dos mercados digitais € improvavel, mas uma reflexdo aprofundada sobre estas
novas abordagens e 0 seu maior conhecimento, conduzira a uma maior preparacéo
para enfrentar os novos desafios da economia digital facilitando a evolugéo
desejavel, fundamentada, espectavel e inevitavel do direito da concorréncia da UE.
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