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Gostaria de comecar por agradecer ao Professor Jodo Confraria e a Associacao para a Promocao
e Desenvolvimento da Sociedade da Informacgao, o amavel convite para participar neste evento.
Estendo também um cumprimento especial ao Professor Amado da Silva, que tem dado ao logo
da sua carreira um notdvel contributo para a regulacdo e defesa da concorréncia, quer no plano
académico, quer como presidente do conselho de administracdo da ANACOM.

O tema proposto para este painel é a regulacdo dos mercados digitais. Devo, no entanto, dizer
que, do meu ponto de vista, existem assinaldveis diferencas entre o ambito, os fundamentos e
os instrumentos de intervencado da regulacdo sectorial e aqueles que subjazem a aplicacdo das
regras de defesa da concorréncia.

Quanto ao ambito, convém sublinhar que, enquanto Estados-membros da Unido Europeia,
estamos inseridos numa ordem regida pelo principio de uma economia de mercado aberto e de
livre concorréncia. Ora, numa economia de mercado, a livre concorréncia é o regime-regra de
organizagao econdmica. Ja a intervenc¢do regulatdéria em sentido préprio assume-se como
sectorial e excecional: ou seja, apenas ha regulacdo onde e na medida em que o legislador,
nacional ou da Unido, entenda que esta é necessaria.

Relativamente aos fundamentos, enquanto a defesa da concorréncia estd focada num tipo
especifico de falhas de mercado - as que resultam do poder de mercado criado ou exercido pelas
empresas -, a regulagdo e a supervisdo sectoriais dirigem-se a outras falhas de mercado,
prosseguindo objetivos que podem ser de natureza econdmica, mas também de caracter social.

Poder-se-a, todavia, dizer, que no caso da regulagdo dos monopdlios naturais temos uma
aproximacgao, posto que aqui estamos também perante uma falha de mercado resultante do
poder de mercado. Mas uma analise mais cuidada destes casos revela fundamentos distintos
para a intervencgao publica.

No caso dos monopdlios naturais, a concorréncia — entendida como a abertura ou até a
promoc¢do da entrada de novos concorrentes ndo resolve o problema; antes tende a gerar



desperdicio de recursos sociais, chegando ao fim com o mesmo resultado: uma Unica empresa
a fornecer o bem ou prestar o servigo em causa.

Dai que a regulacdo sectorial seja, também aqui, finalistica. Quero com isto dizer que ela se
preocupa com o resultado, o desempenho ou a “performance” do paradigma da Economia
Industrial, intervindo de modo a assegurar que o resultado se aproxima do 6timo social,
rivalizando com a disciplina da concorréncia por via de instrumentos regulatdrios (e.g., price-
caps, etc.).

Ora, a intervengdo das autoridades de concorréncia é, sobretudo, procedimental. Ou seja,
assenta na ideia de que a concorréncia promove uma afetacdo eficiente de recursos, protege
um mecanismo descentralizado de tomada de decisGes econdmicas no mercado, gera pressao
para que as empresas sejam mais eficientes, ndo apenas a curto prazo como também a longo
prazo e, last but not least, protege o bem-estar dos consumidores face aos riscos de apropriacao
pelos produtores pela atuacdo de cartéis e monopdlios ou empresas em posicdo dominante.

Note-se que mesmo quando uma autoridade de concorréncia pune um cartel, ela é agndstica
quanto ao nivel de precos apds a sangdo. E verdade que existem muitos estudos a demonstrar
que, cessada a colusdo, os precos tendem a diminuir (quando existe um parametro
concorrencial antes do entendimento colusério, este efeito é particularmente visivel), mas esse
nao é o resultado imediato da condenacdo - é o jogo da livre concorréncia, eliminada que foi a
restricdo a mesma resultante do cartel, que leva a esse efeito de aproximacdo dos precos ao
nivel concorrencial.

Porque o tempo é escasso, permitam-me passar agora ao tema central deste painel: os
mercados digitais. E por demais evidente a importancia que estes mercados assumem no Nosso
dia a dia, tendo as tecnologias digitais sido decisivas para que pudéssemos manter as nossas
atividades profissionais nas piores fases desta pandemia.

Como tem sido apontado em diversos estudos, com destaque para aqueles que foram
publicados em 2019, como o Furman Report no Reino Unido, o Stigler Report nos Estados
Unidos, ou o Relatdrio Crémer na Unido Europeia, os mercados digitais e, em especial as
plataformas digitais, apresentam certas caracteristicas que os tornam especialmente
vulneraveis a praticas anticoncorrenciais:

e Economias de escala substanciais (custos marginais proximos do zero);

e Externalidades positivas de rede diretas e indiretas;

e Mercados multiface ou multi-sided, que geram dependéncia e efeitos de cativacdo ou lock-in
dos utilizadores;

¢ Integracdo vertical e conglomeral (os chamados ecossistemas digitais);

¢ Vantagens decorrentes do acesso e processamento de dados em larga escala.

Estas caracteristicas fazem com que estes mercados favoregcam um desfecho em que a empresa
gue se destaca acaba por dominar todo o mercado. Embora seja verdade que, em alguns casos,



a digitalizacdo permite maior concorréncia, a ideia de que a concorréncia “estd apenas a um
clique de distancia” é falaciosa. Na verdade, depois de o mercado se ter inclinado a favor de uma
empresa, é cada vez mais dificil destrona-la, pelo menos depois de se ter atingido uma certa
massa critica.

Outro problema é que essa inclina¢do do plano de jogo pode ser o resultado de comportamentos
abusivos, que permitem a alavancagem de posi¢Ges dominantes para mercados conexos e a
exploracao dos utilizadores profissionais e dos consumidores finais.

Mas sera este um fenémeno totalmente novo para as autoridades da concorréncia? Na verdade,
mesmo na Unido Europeia, os primeiros casos ligados ao sector das Tecnologias de Informacao
remontam aos anos 80, destacando-se a intervengdo da Comissdao quanto a praticas da IBM
relativas ao Sistema 370, solucionadas com recurso a obrigacbes de assegurar a
interoperabilidade com produtos concorrentes e a garantir a possibilidade de acesso a servicos
de manutenc3o prestados por terceiros.

J4 os anos 90 foram dominados pela saga da Microsoft, condenada nos Estados Unidos e na
Unido Europeia, neste caso, ja nos anos 2000. Neste século, e especialmente nos mandatos da
Comissaria e atual Vice-Presidente Vestager, assistimos a uma crescente intervencdo da
Comissao Europeia nos mercados digitais, com varias decisdes relativas a Google, entre outras,
e investigacOes a praticamente todas as grandes empresas tecnoldgicas.

No ambito da Rede ECN, as autoridades nacionais também tém atuado com sucesso nestes
mercados, destacando-se aqui as decisOes das autoridades alema e francesa. Como ndo posso
deixar de referir, este é também o caso da AdC que, logo em 2019, langou um Issues Paper sobre
Ecossistemas Digitais, Big Data e Algoritmos, tendo criado recentemente uma Task Force para
os mercados digitais. Um dos resultados destas iniciativas foi a investigacao relativa a praticas
da Google, caso que foi, entretanto, avocado pela Comissdao Europeia, apds esta ter decidido
alargar investigacGes em curso as praticas em causa e ao mercado portugués.

Dito isto, a perce¢do que resulta dos estudos de 2019, em especial do Furman Report e do
Relatdrio Crémer é que as intervengdes das autoridades da concorréncia tendem a ser morosas,
casuisticas e tardias, pois quando o caso é definitivamente decidido apds os recursos judiciais,
os mercados evoluiram, mudando o contexto e o impacto das praticas.

Na verdade, as criticas a morosidade sdao mais fundadas quando aplicadas a Comissdo Europeia
e, em especial, alguns processos com investigacGes muito longas. Ja as intervencdes das
autoridades francesa e alema tém sido rapidas e eficazes. Mas quanto ao carater casuistico, este
resulta da prépria natureza das regras de concorréncia, desenhadas em torno de cldusulas gerais
de proibicdo, cujo sentido exige uma aplicacdo pratica da qual se possam extrair principios e
regras de conduta.


https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/processos_e_decisoes/epr/2019/2019%20-%20Ecossistemas%20digitais,%20Big%20Data%20e%20Algoritmos%20-%20Issues%20Paper.pdf
https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/processos_e_decisoes/epr/2019/2019%20-%20Ecossistemas%20digitais,%20Big%20Data%20e%20Algoritmos%20-%20Issues%20Paper.pdf

Este ultimo aspeto explica o porqué da importancia que alguns casos tém na formulagao de
principios que orientam a aplicagdo futura das regras de concorréncia, balizando os limites da
atuacdo de empresas dominantes de forma a promover a concorréncia pelo mérito, mas ao
mesmo tempo dissuadindo comportamentos abusivos.

E neste contexto que surge o Digital Markets Act, uma das respostas do legislador da Unido aos
desafios colocados pela regulacdo dos mercados digitais. Por razdes de tempo, limitar-me-ei a
duas observacdes a este propdsito, sob o prisma de uma autoridade de concorréncia.

A primeira refere-se aos objetivos e a definicdo das proibi¢cdes e obrigacdes que o DMA cria para
os chamados gatekeepers. Por razdes que tém que ver com a base juridica do DMA, este é
caracterizado como legislacao ligada ao funcionamento do mercado interno e a harmonizagao
(na verdade unificacdo) de legislagdes, afirmando-se categoricamente que este nao é direito da
concorréncia, sendo complementar a este, mas diferente dele (considerando 11 e Artigo 1, n.2
6 do DMA). Significa isto que as empresas que venham a ser classificadas como gatekeepers
podem ficar sujeitas aos dois conjuntos de regras, caso sejam dominantes na acecdo do artigo
102.2 TFUE.

A verdade, porém, é que existe uma relacdo de proximidade entre o DMA e as regras de
concorréncia:

¢ O conceito de gatekeepers é um ersatz (sucedaneo) do conceito de posicdo dominante (ou
talvez de superdominancia):

¢ O conceito de servigos essenciais de plataformas evita a questdo da definicdo de mercados,
mas visa lidar com questGes de alavancagem e criacdo de barreiras artificiais a entrada, bem
conhecidas das autoridades de concorréncia;

e As praticas definidas nos artigos 5.2, 6.2 e 7.2 vieram positivar principios desenvolvidos na
pratica da Comissdo ou nos estudos sobre a necessidade de aperfeicoar o sistema de
proibicdo de abusos de posigdo dominante;

¢ Os conceitos de fairness e contestability sao também familiares ao direito da concorréncia.

Podemos assim dizer que os problemas que se colocam no novo dominio de regulagdo sdo, pelo
menos, muito semelhantes aos que ja eram conhecidos da prdtica das autoridades de
concorréncia. Onde estdo entdo as diferengas? Irei destacar seis:

1) A abordagem de tipificagdo dos servicos essenciais de plataformas contrasta com a
necessidade de definicdo de mercados em casos de abuso, com especiais dificuldades em
mercados digitais;

2) O ambito subjetivo é definido pela designacdo de gatekeepers, contrastando com a natureza
ad hoc da atuagao das autoridades de concorréncia;

3) As proibicGes sdo densificadas nas listas dos artigos 5.2, 6.2 e 7.2, podendo ser ajustadas - o
chamado future-proofing - contrariamente a abordagem casuistica e de raciocinio por
analogia e dedugao da aplicagdo da proibicdo do abuso de posicdo dominante;

4) A ratio das proibi¢cGes é de uma interdicdo de condutas per se, sem qualquer anadlise de
efeitos, cada vez mais exigida em casos de aplicagdo do artigo 102.2 do TFUE;



5) Contrariamente ao que sucede no ambito do artigo 102.2 TFUE, os gatekeepers ndo podem
justificar a sua conduta com base em alegac¢des de ganhos de eficiéncia que superem os
efeitos anticoncorrenciais;

6) Por fim, a justificacdo objetiva das condutas é mais limitada no DMA do que no conceito
aberto empregue na aplica¢do do artigo 102.2

A segunda observacao refere-se as implicacdes do DMA para as regras de concorréncia.

O DMA procura deixar claro que o seu propdsito é essencialmente regulatério, sendo
“complementar, mas diferente” das regras de concorréncia. Na verdade, o DMA veio operar
uma revolugdo coperniciana, que revela uma natureza distinta das regras de defesa da
concorréncia. Talvez um dos pontos mais importantes do DMA seja o considerando 5, que
reconhece que os processos de mercado sdo frequentemente incapazes de garantir resultados
econdmicos equitativos no que se refere aos servigos essenciais de plataformas. Ora, essa é uma
fungdo que, pelas razdes que referi no inicio desta intervengdo, se insere no ambito da
regulacdo. Ou seja, o DMA exprime o desencanto do legislador da Unido com o resultado da
concorréncia nestes mercados, propondo-se assegurar determinados resultados através de uma
abordagem regulatdria aos servicos nele designados.

Todavia, isto ndo significa que o DMA vem de alguma forma prejudicar a aplicacdo das regras de
concorréncia. O que ocorre é um reforco dos mecanismos de intervencdo, mantendo intacta a
aplicabilidade daquelas regras, quer pela Comissdo, quer pelas Autoridades Nacionais de
Concorréncia.

A formula escolhida pelo legislador europeu significa que a fungdo das regras de concorréncia
nao sera modificada para acolher preocupacgdées que lhes sejam estranhas. A aplicacdo das regras
de concorréncia continuard a ser orientada para a protecao do processo concorrencial e ndo
para a concretizagdo de resultados pré-determinados. Tal como a Comissdo e as suas
congéneres da Rede ECN, a Autoridade da Concorréncia ndo deixara de estar atenta a estes
mercados e a intervir sempre que tal seja necessdrio para a protecdo de um ambiente
concorrencial, em defesa dos interesses dos consumidores.

Muito obrigado pela vossa atencao.





