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1. Notas introdutorias

A dissertacdo que seguidamente se apresenta, tem como objeto de estudo as

Clausulas de Subordinacdo® no direito da concorréncia.

De facto, sendo ditadas, por um lado, por razdes de interesse e aprofundamento
juridico do direito da Unido Europeia e por outro, por razdes de indole econdémico, o
estudo destas clausulas deve de desencadear um aprofundamento de conhecimentos
nesta tematica, permitindo a criagdo de bases juridicas e de mecanismos econdmicos,
que sejam capazes de avaliar situagdes que eventualmente distorgam o normal

funcionamento dos principios concorrenciais de mercado.

Desde j4, ¢ feita uma nota preliminar, no sentido de que nada obstara a que, em
alguns momentos, sejam tecidas consideragdes pessoais sobre determinadas questdes

respeitantes ao tema.

Na delimitagdao da dissertagdo, procurar-se-a, inicialmente, dar uma nogao de
subordina¢do referindo-se, para o efeito apelo aos ensinamentos de alguns autores nesta

matéria.

Num plano seguinte, confrontar-se-ao duas situagdes que, embora distintas, t€ém
na realidade tracos em comum, designadamente, a tying e a bundling, sem prejuizo, de

quando se revelar necessario, chamar a colag¢do de alguns casos jurisprudenciais.

Em seguida destacaremos quais os motivos, a nivel economico que podem estar

na base de um recurso as cldusulas de subordinagdo, por parte das empresas.

Posteriormente sera feito um enquadramento histérico-juridico dos modelos de
defesa da concorréncia quer nos Estados Unidos da América, quer na Unido Europeia

que obrigatoriamente tém reflexos na regulamentagdo portuguesa.

Terminada a andlise dos principios e conceitos, bem como a descri¢ao historico-
juridica dos modelos de defesa da concorréncia, estaremos em condigdes de aplicar os

conhecimentos adquiridos, a dois casos jurisprudenciais, designadamente, o caso

1  Também vulgarmente designadas na linguagem corrente e inclusivamente pela doutrina, como
situacdes paradigmaticas: vendas subordinadas, ligadas, casadas ou simplesmente #ying.

Nao s6 por este motivo, mas também porque nos aparece, de facto, mais conveniente na
abordagem ao tema que nos propomos desenvolver, sera feita, para efeitos terminoldgicos, referéncia
indistinta as expressdes supra referidas, o que bem se compreende, ja que todas elas querem na realidade,
significar o mesmo.
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Microsoft e Hilti e estabelecer uma comparacao entre os referidos regimes.

Finalmente concluiremos com a analise das decisdes jurisprudenciais, qual o seu
impacto e quais as consequéncias, que efetivamente trazem para o bem-estar social e
apontaremos o caminho que, em nossa opinido, devera ser adotado pelas autoridades
competentes na evolugdao destas praticas, que tendencialmente devem minimizar os

efeitos anti concorrenciais.
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2. Subordinacao-Conceito

De acordo com o entendimento do economista norte-americano, Michael
Whinston, a subordinacdo refere-se a uma situagdo, em que determinada empresa

condiciona a compra de um produto & de um outro. 2 3

Para o autor a situacdo consubstancia, um artificio desencadeado por uma
empresa que detém uma posicdo de monopolio num mercado, como tentativa de

monopolizagio de um outro.*

Fortemente enraizada na leverage theory® esta nocdo foi contudo, desde muito
cedo, abandonada por diversos autores, particularmente pela escola norte-americana de

Chicago.

Ward Bowman, oriundo desta escola, ao pronunciar-se neste dominio, veio

afirmar que as vendas ligadas raramente implicardo a extensao de um monopolio.

Tal como evidencia, Sofia Oliveira Pais® na sua dissertacdo de doutoramento, a
supra referida autora, considerava a extensdao do monopoélio um mito, isto porque, em
sua opinido, ao consumidor assistia sempre a faculdade de comprar um produto

subordinado a precos concorrenciais a outra empresa.

2 Whinston, Miachel D., “Tying, Foreclousure and Exclusion” (1990), American
Economic Review.

3 Atende-se, ainda, no que refere a Comunicagdo da Comissdo 2009 c45/02,
concretamente no seu ponto 48. A “subordinagdo refere-se geralmente a situagoes em que os clientes que
compram um produto (produto subordinante) sdo obrigados a comprar igualmente outro produto da
empresa dominante (produto subordinado). A subordinagdo pode assentar numa base técnica ou
contratual e, ainda, no seu ponto 49, nao s6 em relacdo a subordinagdo em si, mas também relativamente
ao agrupamento: A subordinagdo e o agrupamento sdo pradticas correntes e tém por objetivo fornecer
melhores produtos ou ofertas mais rentaveis aos clientes. No entanto, uma empresa que tenha uma
posicdo dominante num (ou mais) mercados (s) de produtos de uma venda subordinada ou agrupada
(referido como o mercado subordinante) pode prejudicar os consumidores através de prdticas de
subordinagdo ou do agrupamento ao encerrar o mercado em relagcdo a outros produtos que fazem parte
da subordina¢do ou agrupamento (referido como mercado subordinado) e, indiretamente, o mercado
subordinante.

4 Também, Bowman Jr., Ward., Tying arrangements and the leverage problem, Yale Law
School, p.19.
5 De acordo com a sua formulacdo tradicional, uma empresa com uma posi¢do

dominante no mercado poderia estender o seu monopdlio a outros mercados conexos, ou pelo menos
obter algumas vantagens competitivas, utilizando, por exemplo, clausulas de subordina¢do ou de
exclusividade, vide, Pais, Sofia, O., Entre Inovagao e Concorréncia — Em Defesa de um Modelo Europeu,
Edicdo 1, Universidade Catolica Editora, pag. 354.

6 Vide, PAIS, Sofia, O., Entre Inovag¢ao e Concorréncia — Em Defesa de um Modelo
Europeu, Edigdo 1, Universidade Catolica Editora, p. 355.
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Nesta senda, as vendas subordinadas consubstanciar-se-iam num estratagema,
com o propoésito de garantir a discriminagdo, 0 que permitiria maximizar os lucros a
partir de um determinado grau de monopodlio. Sofia Oliveira Pais, salienta ainda, em
termos de conclusdo, que Bowman defendia ndo so a impossibilidade das clausulas de
subordinagdo estenderem o monopolio existente num determinado mercado, uma vez
que para um qualquer patamar de distribui¢do existia apenas um lucro “supra normal”
(single profit monopoly theorem), como a sua utilizagdo seria benéfica (designadamente
em termos de redug¢do de custos de produgdo de distribuicdo e de transagdo, e
consequentemente de pregos), devendo por isso ser aceite pelas autoridades da

concorréncia.

2.1 - Conceito de Tying e Bundling

Apds a analise do conceito de subordinagdo, cabe agora referir as duas principais

estratégias em que se consubstancia a subordinagao.

Neste dominio ¢ importante salientar que ndo sdo raras as vezes, em que as
empresas utilizam as praticas de #ying e bundling que, embora distintas, possuem tragos
comuns, € com O recurso a estas praticas restringem a concorréncia ou abusam de uma
posi¢do dominante e que quando tal se verifica, evidentemente colocam em causa, o

funcionamento concorrencial do mercado.’

Tal como refere Miguel Moura e Silva na sua dissertagdo de doutoramento®, a
utilizacao do poder de mercado relativamente a um produto subordinante para vincular
um cliente a um produto subordinado, pode assumir varias formas, designadamente a de

subordinacdo ou de tying e a de bundling.

Comecgando por descortinar o alcance da primeira situa¢do, nas elucidativas

palavras do autor, a mesma diz respeito a situagdo em que o fornecedor condiciona a

7  Veja-se, neste sentido, o ponto 52. Da Comunicag¢do da Comissdo 2009 C45/02: as praticas de
subordinagdo e ou de agrupamento podem produzir efeitos anti concorrenciais no mercado subordinado,
no mercado subordinante ou em ambos os mercados ao mesmo tempo. No entanto, ainda que o objetivo
da pratica de subordinagdo e/ou agrupamento seja proteger a posi¢do da empresa dominante no mercado
subordinante, este objetivo é realizado, de forma indireta, através do encerramento do mercado
subordinado.

8  MOURA e SILVA, Miguel, O abuso De Posi¢do Dominante Na Nova Economia, Doutoramento
em Direito (Ciéncia Juridico-Econdmicas), 2008, pags. 260 e ss.
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venda de um produto a compra de outro distinto, por parte do fornecedor ou de alguém

por ele nomeado.

Neste caso, o consumidor pode obter junto daquele, o produto subordinado sem

comprar o produto subordinante.

Daqui se infere que o termo ¢ sinonimo de vendas ligadas, subordinadas, casadas
ou clausulas de subordinacdo, e que estas assentam, sobretudo, num mecanismo

utilizado por uma empresa, condicionando a compra de um produto a de um outro.

Esta pratica tem sido objeto de discussdo ao longo da histéria da concorréncia,
uma vez que esta estratégia utiliza o poder de monopoélio que detém no mercado, do

produto subordinante com o intuito de 0 monopolizar, ao nivel do produto subordinado.

Para uma melhor compreensdo da controvérsia associada aos aftermakerts, é da
maior importancia analisar o acérddo do Supremo Tribunal de Justica dos Estados

Unidos proferido em 1992, no caso Kodatk.

Assim, como enquadramento inicial, ¢ como afirma Miguel Moura e Silva, as
maquinas fotocopiadoras sdo equipamentos considerados bens duradouros, visto o custo
da sua aquisicdo ser bastante elevado e, perante uma avaria, a primeira solucao do
consumidor ¢ proceder a sua reparagdo, considerando apenas no fim de vida util

proceder a sua substitui¢o.’

Por sua vez, esta assisténcia técnica pressupde que por um lado, exista
disponibilidade de técnicos com formacgdo e por outro, que as pecas de substituicdo

sejam compativeis com cada marca e modelo.

Deste modo, a Kodak, era uma conhecida produtora americana de maquinas de

fotocopiadoras, atuando neste mercado, como mercado primario.

Paralelamente, a Kodak disponibilizava pecas e servicos de reparacdo das suas

maquinas.

A semelhanca do que acontecia no mercado primario, (a concorréncia de
mercado), também ao nivel do mercado secundario ou do aftermakert a Kodak era

atingida.

Assim, na sequéncia da adjudicagdo do contrato de manuten¢do destes

9  MOURA e SILVA, Miguel, O abuso De Posi¢do Dominante Na Nova Economia, Doutoramento
em Direito (Ciéncia Juridico-Econdmicas), 2008, pags. 84 e 85.
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equipamentos, ganho pela Image Technical Services, a Kodak reagiu com o anuncio de

que deixaria de fornecer pecas a reparadores independentes.

Deste modo, dezassete Independent Service Organizations, (doravante
designado por ISO), inconformados com a situa¢ao apresentaram junto dos tribunais
federais uma agao civel contra a Kodak, por alegada monopolizacao ao nivel do produto

subordinado, com indicios suficientes para existéncia de tying.

A Kodak veio argumentar que embora, tivesse uma quota monopolista ao nivel
do mercado de equipamentos, ndo poderia exercer poder de mercado, uma vez que se
confrontava com uma vasta concorréncia ao nivel destes produtos, e se por um lado,
obtinha lucros oriundos do aumento dos precos nos mercados derivados, sofria por
outro, uma redu¢do de lucros quando os consumidores os adquirissem a fabricantes,

com custos de servicos mais reduzidos.

O Tribunal veio apontar uma contradi¢do ao supra argumento, pois se a Kodak
temesse que os pregos dos servigos de manutengdo influenciassem o registo de vendas
ao nivel deste mercado, esta s6 teria vantagens em reduzir os custos destes servigos,
contribuindo assim para um aumento de vendas. Mais, a Kodak, ndo sofreu
aparentemente redu¢do de vendas mesmo com o aumento de pregos ao nivel do

mercado secundario.

Do presente acérdao ressalta como mais importante, o facto das praticas de tying
poderem ter efeitos anti concorrenciais. Efetivamente a Kodak pretendia ndo so
continuar a proteger a sua posi¢do dominante ao nivel do mercado primério (pratica esta
que por si sO, ndo levanta quaisquer entraves), mas quis também exercer poder de

mercado ao nivel dos aftermarkets, inviabilizando a sua acao.

No que concerne a pratica de bundling (vulgarmente designadas vendas em
pacote ou vendas agrupadas®®), e recorrendo, uma vez mais, as palavras do Professor
Miguel Moura e Silva, diferentemente do #ying, a mesma tende a levar a compra de

ambos os produtos.

Adpvirta-se, porém, que o bundling pode, na realidade, assumir duas modalidades

10 Também previstas na Comunica¢do da Comissdo 2009 C45/02, concretamente no seu
ponto 48., onde se diz que o agrupamento de vendas refere-se normalmente a forma como os produtos
sdo oferecidos e tarifados pela empresa dominante. No caso do agrupamento puro, os produtos sdo
apenas vendidos em conjunto e em proporgoes fixas. No caso do agrupamento misto, frequentemente
referida como desconto multiprodutos, os produtos sdo igualmente disponibilizados separadamente, mas
a soma total dos precos dos produtos vendidos em separado é superior ao preco do grupo.
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distintas: bundling puro e bundling misto. Estaremos na presen¢a da primeira, quando o
fornecedor se limita a fornecer dois produtos num mesmo pacote, ndo disponibilizando

nenhum, de forma separada.

Estamos perante um exemplo tipico destas praticas, aquando da compra de um
automovel possuindo determinados equipamentos que poderiam ser adquiridos
separadamente, como o auto-rddio ou os proprios pneus. Outro exemplo comum ¢ a
compra de um bilhete de avido, cujo preco por vezes inclui uma refeicdo, sendo,

portanto, obrigado a adquirir os dois em conjunto.

Assim, como afirma Nabeluff'! no seu relatorio, nos casos de bundling puro, sio
raros os casos em que o consumidor se sente obrigado a adquirir um produto. Na
verdade, este tipo de pratica tornou-se tdo comum, que o consumidor ja ndo se apercebe

que adquire dois produtos num mesmo pacote.

Ja na segunda situacdo supra mencionada, os produtos sdo até disponibilizados
no mercado separadamente. Nao obstante, quando adquiridos em pacotes, o preco €

significativamente inferior, a soma dos respetivos pregos individuais.'?

Constitui exemplo deste tipo de bundling, os conhecidos pacotes de
telecomunicagdes fornecidos pelas operadoras, Vodafone, MEO entre outras, as quais,
ao incluirem nos respetivos pacotes, os servicos de Internet, telefone e telemovel,
cobram um valor significativamente inferior aquele que seria cobrado pela compra dos

servigos em separado

Um outro exemplo deste tipo de pratica ¢ a ferramenta Microsoft Office, na
medida em que € possivel o consumidor adquirir o Microsof Word e o Excel em
separado. No entanto, € mais uma vez, revela-se mais benéfico para o consumidor que
pretenda adquirir ambos os produtos em conjunto, pois a sua compra em separado seria

consideravelmente superior.

A titulo de conclusdo, e a semelhanca do que no inicio deste capitulo se

sublinhou, existe entre o #ying € o bundling um traco comum, tal como salienta Miguel

11 YALE, NALEBUFF, Barry, DTT ECONOMICS PAPER NO. 1, Bundling, Tying and
Portfolio Effects, February 2003, pag. 13 e 14.

12 Veja-se neste mesmo Wish, Richard, Bailey, David, In Competition Law, Oxford
university press, 2015, p. 730, (...) - pure bundling: This occurs where it is only possible to purchase
these two products together, - mixed bundling: this occurs where the two products are sold separetely,
however when they are sold together they are available at discount to the price that would be charged if
they purchased separately.
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Moura e Silva'®, concretamente um elemento de coagdo, pelo menos de forma implicita.
Em bom rigor, refira-se, que, quer numa, quer noutra, o consumidor vé a sua liberdade

de escolha francamente afetada, embora bem mais, do meu ponto de vista, na situagdo

do tying.

2.2 - Clausulas de subordinacio - Motivacdes subjacentes

Saliente-se agora que os motivos que presidem a pratica de tying e bundling

podem ser de diversa indole.

A semelhan¢a do que Richard Wish e David Bailey referem, se para uns, a
pratica de subordinagdo deve ser punida, pois conduz a extensdo de um monopolio,
concretamente a extensdo do mercado do produto subordinante ao mercado do produto
subordinado, para outros, o tying ¢ uma caracteristica normal da vida comercial e nao
algo que deva ser considerado como digno de suspeita, pois envolve a integragdo de
componentes num s6 produto, o que podera levar a uma significativa eficiéncia
econdmica, com custos de producdo e distribuigdo menores € num aumento da

qualidade.

Acresce que, a atividade de manufatura, pela sua natureza, envolve a juncao de
diferentes componentes, sendo excessivo sugerir que tal comportamento fosse contrario
a lei.t

Creio, contudo, que o supra argumento, utilizado pelos defensores de vendas
ligadas, a quem Richard Wish e David Bailey se dirigem no seu manual, ndo deve
proceder, uma vez que nasce da comparacao entre duas realidades que nao sao
inteiramente coincidentes, designadamente, a de #ying e a atividade de produ¢do, em si
mesma, que por si s podera atingir a desejada eficiéncia econdmica a que os autores

referem.

13 Enquanto no Bundling misto o adquirente ¢ incentivado economicamente a comprar
ambos os produtos em conjunto a um mesmo fornecedor. No caso da subordina¢do o comprador pretende
adquirir um produto (subordinado) que ele ndo quer em principio adquirir. Ou seja, estamos perante uma
duplice preocupagdo jus-concorrencial: por um lado a tutela da liberdade de escolha do consumidor; por
outro, o risco de encerramento de oportunidades de venda para os agentes econdémicos que atuam no
mercado do produto subordinado, vide Moura e Silva, Miguel, O Abuso De posi¢do Dominante Na Nova
Economia, Doutoramento em Direito (Ciéncias Juridico-Econdmicas), 2008, pags.261.

14 WISH, Richard, Bailey, David, In Competion Law, Oxford university press, 2015, p. 730.
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Resulta ainda para os defensores das praticas de subordinagao, que o #ying pode
ser utilizado para manter eficiéncia do produto subordinante, por exemplo, um certo
equipamento se usado apenas com outro produto em particular, que esteja sujeito a uma
patente. Outro argumento ainda, ¢ o facto de que o #ying potencia economias de escala e

de gamas.

Considere-se para o efeito, o exemplo do produtor de maquinas fotocopiadores
que, para além destas, produz também tinta, papel e pecas extras. Esta producdo, em
conjunto, pode ocasionar uma reducdo de custos se todos estes produtos forem

entregues simultaneamente ao consumidor.*®

Ward S. Bowman Jr.,’® chama-nos & atencfo para o caso em que dois produtos
servem para ser utilizados em conjunto e em propor¢des fixas, como o caso de um

sapato de pé esquerdo e direito.

Evidentemente, na perspetiva do consumidor, o conjunto dos dois € igual a um

s6 produto, cujo prego da combinagdo sera unico factor de interesse.

Assim sendo, o consumidor de um par de sapatos que custe quinze euros nao
terd, naturalmente, interesse em que lhe digam que um dos sapatos custa dez euros € o
outro custa cinco, resultando claro, do meu ponto de vista, que, para além de esta
situagdo nao prefigurar uma situagdo tipica de subordinacdo, que existem produtos, que
pela sua natureza, sdo dependentes € nao podem, por isso, ser colocados no mercado a

venda, em separado.

Por outro lado, na linha de pensamento de Miguel Moura Silva, a principal razao
que preside as praticas de subordinagdo reside essencialmente na discriminagdo de
precost’ ou em termos econdmicos na “segmentacio de mercados” que consiste nas
empresas venderem o mesmo produto cobrando por ele precos distintos a diferentes

clientes. A discriminagdo de precos pode ser de trés tipos*®:

A discriminagdo de primeiro grau ou discriminagdo perfeita, em que a empresa €

capaz de cobrar a cada um exatamente o montante da sua valorizagao;

15 WISH, Richard, Bailey, David, In Competion Law, Oxford university press, 2015, p. 731-732.

16 BOWMAN Jr., Ward S., Tying arrangements and the leverage problem, Yale Law School, p. 21.
17 MOURA e SILVA, Miguel, O abuso De Posi¢cao Dominante Na Nova Economia, Doutoramento
em Direito (Ciéncias Juridico-Econdmicas), 2008, pag. 265.

18 MATA, José, Economia da Empresa, 8.* Edigao, pagina 271.
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A discriminagdo de segundo grau ou descontos de quantidade, na qual, em vez
de se considerar o uso especifico de cada cliente, realiza-se a discriminagdo através de
um sistema de precos em que os clientes selecionam os seus proprios pregos, baseando-

se nas quantidades que compram.

A discriminacdo de terceiro grau que assenta em informagdes indiretas sobre os
consumidores, que se julgam estar relacionadas com a sua capacidade de pagamento.
Assim, a empresas consegue ainda obter ganhos, selecionando os consumidores em dois

grupos, tomando em consideragdo as suas caracteristicas.*®

Tomando em consideracao, uma vez mais, os ensinamentos de Ward Bowman,

este autor defende que a subordinagdo ndo € necessariamente anti concorrencial.

O autor refere um sistema de media¢do do uso do produto subordinante que
permite, um ajustamento de precos, aumentar o acesso diminuindo o custo deste

produto, em troca de um pre¢o mais elevado pelo produto subordinado.

Constitui um exemplo deste tipo de praticas, a compra de uma impressora a um
preco reduzido e em simultaneo a compra dos cartuchos de tinta consideravelmente

mais caros.

Na mesma linha de pensamento de Kratenmaker e Salop, percebemos que a
principal ilagdo que tais autores retiram nesta matéria, ¢ a da que as vendas
subordinadas podem nao ter necessariamente por efeito a exclusao dos concorrentes no
mercado, mas tdo somente, o de aumentar os seus custos no mercado strictu sensu

(raising rival costs).?°

No entanto, creio que ndo devemos esgotar, na descricdo das consideragdes
supra mencionadas, e aproveitando para proceder a uma observacao meramente pessoal,
embora conceda que as cldusulas de subordinagdo possam, por vezes, consubstanciar
um mecanismo desencadeado por uma empresa, com o intuito primordial de aumentar
os custos dos seus concorrentes no mercado, também entendo que esse efeito nao deve
ser visto isoladamente pois, em boa verdade, parece-me inevitadvel, concluir no sentido
de considerar que tal se vira a traduzir na exclusido dos seus concorrentes, pelo menos a

médio/longo prazo.

19 MATA, José, Economia da Empresa, 8.* Edi¢ao, pagina 279 e 283.

20 KRATTENMAKER, Thomas, G.; SALOP, Steven C., “Anticompetitive Exclusion: Raising
Rivals' Costs To Achieve Power over Price, Yale L. J., vol. 96, n.° 2, 1986, p. 209.
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Posto isto, se observarmos agora as elucidativas palavras de Sofia Oliveira Pais,
depreendemos que sdo varios os motivos que podem levar a que uma empresa efetue
vendas subordinadas e que a teoria dos raising rival costs de Kratenmaker e Salop

somente destaca, afinal e apenas, um deles.

Para a autora, as clausulas de subordinagdo, verificados certos pressupostos,
além de poderem excluir os concorrentes de um mercado, sdo igualmente suscetiveis de
criar barreiras a entrada no mercado do produto subordinado, e aumentar os custos
dos concorrentes, ou reduzir a quantidade fabricada desse produto, induzindo

eventualmente a um aumento de pregos.21

No que concerne as vendas em pacote ou bundling, estas também tém sido
justificadas por ganhos de eficiéncia. Como afirma Nalebuff, estes ganhos podem
conduzir a uma poupanca de custos ou a uma melhoria de qualidade ou ambos?. O

autor refere dois exemplos que comprovam estas eficiéncias:

E mais econémico para o consumidor comprar um pacote de software num s6
CD, comparado com o custo que teria a compra de cada um dos produtos, em separado.
De igual modo, na aquisicdo de automoével, facilmente se compreende que existem
beneficios econdmicos quando o cliente compra o automoével com o equipamento basico

jé& instalado, o que também se traduz numa diminui¢do dos custos de producao.

Por seu turno, Schalensee®® demonstrou como um monopolista consegue, apenas
com um s6 produto, reduzir a diversidade na procura e aumentar simultaneamente os

lucros.

O mecanismo subjacente a este resultado baseia-se no facto de a procura do bem
monopolizado e do bem produzido concorrencialmente serem independentes entre si (0s
bens ndo sdo sucedaneos nem complementares), a utilizagdo de descontos multiproduto
permite ao monopolista diferenciar a procura, na medida em que exista uma correlagdo
negativa entre as duas procuras — os consumidores do produto monopolizado 1

valorizam menos o produto concorrencial 2, e vice-versa.

21 Vide, PAIS, SOFIA O., Entre Inovagdo e Concorréncia — Em Defesa de um Modelo Europeu, Edigdo
1, Universidade Catolica Editora.

22 YALE, NALEBUFF, Barry, DT ECONOMICS PAPER NO. 1, Bundling, Tying and Portofolio
Effects, February 2003, p. 31-32

23 SHMALENSEE RICHARD, “Commodity Bundling by Single-Product Monopolies”. J. L. & Econ.,
vol. 25, n.° 1, 1982, p.67.

Pagina 15



As Clausulas de Subordinagdo no Direito da Concorréncia — Analise Econdmica e Jurisprudencial

George Stigler,* demonstra, em jeito de critica ao acorddo do Supremo Tribunal,
no caso “United States v. Loew's” 0 modo como uma empresa monopolista, detentora
de dois produtos ¢ capaz de aumentar os seus lucros recorrendo as vendas em pacote

(como instrumento de discriminacao de vendas).

O exemplo dado pelo Juiz de primeira instancia no referido acérdao leva-nos a
supor que o distribuidor de filmes dispde de dois produtos (um filme e uma comédia) e
que duas estacdes de televisdo apresentam preferéncias diferentes, consoante as receitas

publicitarias esperadas.

O que verificamos ¢ que o consumidor adquire algo que nao pretendia, mas
também ¢ verdade que o prego pago pelo consumidor pelo pacote, ndo excede o seu
preco de reserva quanto ao bem subordinante. Deste modo, o autor considera que esta ¢
uma mera transferéncia de lucros de um monopolista para outros monopolistas, o que

facilita esta pratica.

Por outro lado, Adams e Yellen?® estendem este modelo para casos de diferentes
preferéncias do consumidor. Ou seja, os autores demonstram como uma estratégia de
bundling pode ser rentdvel mesmo que ndo haja reducdes de custos de produgdo ou de

complementaridade do produto.

A rentabilidade advém neste caso, da capacidade de segmentar os consumidores

em grupos com diferentes precos de reserva e assim extrair o excedente do consumidor.

Ora, de acordo com estas explicacdes, tal como no #ying, um dos motivos para a
praticas do bundling, assenta igualmente na discriminagdo de pregos. Para tal, dispomos

de vasta literatura econdmica que sustenta tal motivagao.

Nalebuff afirma, pois, que varios sdo os autores que tém desenvolvido a teoria
de que o bundling pode ser usado como discriminagdo de precos, por um monopolista
de multiprodutos, tais como Adams eYellen (1976), Schmalensee (1982, 1984),
McAfee, McMillan,e Whinston (1989).2°

Deste modo, um tipico monopolista enfrenta um dilema de precos ao apresentar

um conjunto de precos no mercado para todos os clientes. Isto €, se o prego do bem for

24 STIGLER GEORGE, “United States v. Loew's, In.: A Note on Block Booking”, Sup. Ct. Rev., 1963,
p. 152.

25 ADAMS; YELLEN, “Commodity Bundling”.

26 YALE NALEBUFF, Barry, DTI ECONOMICS PAPER NO. 1, Bundling, Tying and Portfolio

Effects, February 2003, p. 32-34.
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elevado, o monopolista perde vendas, da mesma forma que, se o pre¢o do bem for
inferior, ndo consegue ter lucros suficientes, pois os clientes estariam dispostos a pagar

a um preco mais alto pelo bem.

O monopolista deve, pois, ter em atencdo a escolha do preco, para que a receita
marginal seja igual ao custo marginal, devendo, contudo, haver um equilibrio, pois
podera perder oportunidades perante os clientes que estdo dispostos a pagar a um preco
acima do custo, assim como perante os clientes que s6 estdo dispostos a comprar o bem,

pagando um valor inferior.

Assim sendo, depreende-se que a discriminagdo de precos sO € necessaria para
os consumidores que tém valores diferentes pelo mesmo produto. Por exemplo, se
metade dos consumidores paga dez dolares pelo produto e os restantes pagam vinte
dolares pelo mesmo produto, entdo para o monopolista, a situacdo ideal serd ter um

conjunto de precos diferenciados para estes dois grupos de consumidores.

Idealmente, deveria conseguir reduzir a heterogeneidade dos clientes, na medida
em que esta reducdo conduziria a uma menor necessidade de recorrer a discriminagao
de precos. Se por exemplo, todos os clientes apresentarem um valor idéntico pelo
mesmo produto, suponhamos quinze dolares, nesse caso, poderia extrair todo o

excedente do consumidor, cobrando unicamente este valor pelo produto.

No entanto, Nalebuff, ndo vé a discriminacdo de precos, como a principal
motivagdo para a pratica de bundling®’, mas sim, como a criagio de barreira a entrada

no mercado de potenciais concorrentes.

Refere como exemplo, o caso de bundling num mercado de oligopdlio, como
estratégia de dissuasdo de entrada no mercado. Exemplifica, com o caso de uma
empresa, que detendo o poder de mercado, nos produtos A e B, pode, através do
bundling, junta-los dificultando deste modo, a entrada no mercado de um potencial

rival, que apenas tenha poder de mercado de um dos produtos.?®

Por outro lado, afirma ainda que o bundling pode continuar a ter eficacia através

das ferramentas de controlo de precos, mesmo que a estratégia de dissuasdo de entrada

27 YALE, NALEBUFF, Barry, DTI ECONOMICS PAPER NO. 1, Bundling, Tying and Portfolio
Effects, February 2003, p. 33.

28 YALE, NALEBUFF, Barry, DTI ECONOMICS PAPER NO. 1, Bundling, Tying and Portfolio
Effects, February 2003, p. 42.
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no mercado falhe. Como exemplo, apresenta o caso de uma empresa, a qual com poder
de mercado no produto A e duopo6lio no mercado B, podera obter lucros, caso os venda

em pacote, ao invés de os vender em separado.

Alavancar o poder de mercado do produto A no produto B, aceitando que podera
surgir um rival contra o mercado A e B, podera ser melhor do que usar o monopdlio do

bem A por si so.

Pagina 18



As Clausulas de Subordinagdo no Direito da Concorréncia — Analise Econdmica e Jurisprudencial

3. Caracteristicas do direito da concorréncia nos Estados Unidos da

América e na Unido Europeia

No presente capitulo pretende-se efetuar uma analise historico-comparativa,
entre os modelos norte-americano de defesa da concorréncia, “antitrust law” e do
direito da concorréncia da Unido Europeia, que inevitavelmente influenciou o direito

portugués da concorréncia.

Esta analise torna-se essencial para uma melhor compreensao dos escopos
fundamentais do direito da concorréncia de ambos os ordenamentos juridicos, para que
conhegamos as principais diferencas estruturais de ambos os regimes, dotando-nos
assim das ferramentas necessarias a analise e compreensao do caso Microsoft que

ocorreu nos “dois lados do oceano”.

3.1 — Objetivos do direito da concorréncia nos Estados Unidos da América

No que respeita as matérias de direito da concorréncia norte-americano, as
mesmas sdo elevadas a categoria constitucional, na medida em que, como afirma

Miguel Moura e Silva, integram a constitui¢io econdmica material dos E.UA.?°

Perante o caracter constitucional dos principios e regras do direito da
concorréncia norte-americano, verifica-se uma verdadeira preocupagdo sobre os valores
que inspiram estas matérias. No entanto, as leis antitrust sdo dotadas de uma
flexibilidade, permitido que as mesmas se adaptem a um conjunto de valores,

circunstancialismos historicos e pensamentos doutrinais vigentes em cada época.®

Em 1890 foi implementado o “Sherman Act”®!, conhecido como o verdadeiro

ato fundador do moderno direito da concorréncia. Esta iniciativa correspondeu a uma

29 MOURA e SILVA, Miguel, Inovagdo, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.95.

30 MOURA e SILVA, Miguel, Inovagdo, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.96.

31 Como refere Luis Morais, “o intenso processo de industrializagdo e as novas condi¢oes
qualitativas de funcionamento dos mercados nos EUA, conduziram (...) a intervengdes normativas da
concorréncia, as quais culminaram na aprovag¢do do “Sherman Act”.
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reacdo, no plano federal, aos movimentos de cartelizacdo e de criagdo de “trusts "*? para

as grandes industrias nascentes.

Numa concegdo genérica, o Sherman Act proibia duas categorias de

comportamentos dos quais compreendia a section I € a section 2.

A primeira proibia os contratos, combinagoes e conspiragoes restritivas do

comeércio e a segunda proibia a monopoliza¢do e a tentativa de monopolizagao.

Estes requisitos de caracter genérico previstos no Sherman Act, complementado
com o sistema juridico norte-americano levaram a uma crescente importancia dos
tribunais federais e principalmente do supremo tribunal norte-americano, uma vez que
estas instancias ajudaram na concretizacdo do sentido normativo das normas previstas

no Sherman Act e no desenvolvimento do direito antitrust.®®

No entanto, na primeira década de vigéncia, ndo se verificou uma aplica¢dao

muito significativa do “Sherman Act”.

Neste sentido, apenas se revelaram de influéncia fundamental, as duas decisdes

do Supremo Tribunal pelos casos “Standard Oil Company” e “American Tobaco”.

Estes dois casos contrariaram significativamente, o que parecia ser um
contributo diminuto regime previsto no “Sherman Act”, sendo que o primeiro foi
importante, pois consagrou a denominada “rule of reason”, e constituiu-se assim, um
dos verdadeiros elementos, definidores do modelo norte-americano de defesa da

concorréncia.?

Estes casos conduziram ainda, a que o Congresso aprovasse dois novos
diplomas, o Clayton Act e o Federal Trade Commission, em que o primeiro proibia “a
discriminagdo de pregos, tying e distribuicdo exclusiva bem como as aquisi¢oes de

acées que reduzissem substancialmente a concorréncia”. >

32 A figura visada com a criacdo do Sherman Act foi o “trust” - dai a designacdo geral do direito
“antitrust”. Assim, esta nova modalidade criada veio estruturar uma nova organizagdo empresarial que
combinou o capital social votante em certas empresas - ( “combination of voting shares”’) o que conduziu
a uma concentragdo do respetivo controlo econémico.

33 As referidas instincias tornaram-se de uma importincia vital na medida em que constituiriam o pilar
jurisdicional. Revelam-se indissociaveis deste ramo do direito no ordenamento norte-americano (em
contraste com o que se viria a verificar na Europa).

34 Vide, MORAIS, DOMINGOS e SILVA, Luis, Direito da Concorréncia, Perspetivas Do Seu Ensino.,
2009, pags, 73 e 74.

35 MOURA e SILVA, Miguel, Inovagdo, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.99.
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Porém, perante uma lacuna no Clayton Act, assistia-se a uma diminui¢ao no
controlo das concentragdes, questionando-se quais os verdadeiros pilares/finalidades do
direito da concorréncia americano, isto ¢, o que ¢ que o Sherman Act pretendia proteger.
Se por um lado, deveria restringir as grandes concentracdes de poder econdmico, ou se,
por outro, deveria atender as preocupacdes relacionadas com a prossecu¢ao da
eficiéncia econdmica pela concorréncia, sem que com isso se pusesse em causa o bem-

estar dos consumidores.

Na década de 80, o modelo da escola de Chicago vem centrar a sua teoria, na
eficiéncia econdémica, considerando-a como principal politica de concorréncia nos

E.UA.%

Esta escola defendia que, tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, deveriam ser
racionalizadas para dar mais enfoque a teoria econdémica do direito antitrust (ndo que

antes nao fossem consideradas tais teorias).

Mas, o ponto interessante a reter, ¢ que foram alteradas as teorias econdomicas

subjacentes a politica de concorréncia, verificando-se algo de verdadeiramente

dinamico, face ao Direito da Unido.

A Escola de Chicago veio oferecer um contributo duradouro, na medida em que
influenciou o modelo teleologico que predomina ainda hoje, no direito norte-americano
de defesa da concorréncia. Esse contributo reflete o reconhecimento do papel
fundamental dos objetivos de eficiéncia econdémica, no conjunto de pressupostos
prosseguidos pelas normas de concorréncia. Por outro lado, esta dimensdo da eficiéncia
econdmica conduz a ponderacdes juridico-econdomicas de aplicacdo das normas de
concorréncia que permitem novas concecles analiticas de aplicagdo da ‘“regra da

~ »
razao .

Deste modo, segundo o Professor Miguel Moura e Silva®’, a rule of reason
exige, em primeiro lugar, a consideracdo do impacto da pratica no mercado em causa,

aferindo a existéncia de obstaculos a entrada, concentragao da oferta, etc.

Em segundo lugar, procura-se determinar qual o contributo da pratica em aprego,

36 Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovag¢do, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.101.

37 Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovag¢do, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.110.
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em termos de ganhos de eficiéncia (como por exemplo determinar se a pratica reduz os
custos para as empresas). Coloca-se portanto a questdo da proporcionalidade da
restricdo, para alcangar os ganhos de eficiéncia, face a outros meios alternativos e

menos restritivos.

Por tltimo, procede-se a um balango econémico, entre os beneficios econdémicos
em termos de ganhos de eficiéncia e custos para o bem-estar social, para efeitos das
restricdes de concorréncia envolvidas. Se for negativa, a pratica devera ser considerada
ilegal. Assim, a rule of reason ¢ encarada como um instrumento que permite criar regras
aplicaveis as decisdes de casos concretos. Para uma melhor compreensao da mesma, ¢
necessario atendermos as proibigdes per se. Estas consistem numa presuncio judicial
inilidivel, de que determinados comportamentos, demonstram ser demasiado nocivos

para as regras da concorréncia, que por esse motivo devem ser desprezados.

Atualmente, perante as diferentes abordagens da rule of reason e da proibicao
per se, para averiguar se determinado comportamento restritivo ¢ ou nao ilegal, o

modelo de defesa da concorréncia norte-americano recusa a dicotomia na sua utilizacao.

A presungdo per se ¢ hoje em dia, limitada aos acordos de fixacdo horizontal ou
vertical de pregos, reparticdo horizontal nos mercados e certas praticas de recusa

coletiva de vendas.

Em conclusdo, perante os critérios supra referidos e tal como afirma Miguel
Moura e Silva, a legalidade de um comportamento restritivo para a concorréncia, deve
ser analisado, a luz do impacto concorrencial e ndo segundo critérios rigidos, sem a
adequada ponderacao dos seus efeitos, pois de outro modo, o rigor juridico dos
conceitos terd gravosos custos para a sociedade, ao eliminar formas de concorréncia em

nome do formalismo e sem uma adequada fundamentacio econémica.®

3.2 - Os objetivos do direito da concorréncia da Unido Europeia

A finalidade da integracdo econdmica constitui um dos aspetos mais

diferenciadores no que respeita as regras da concorréncia, na Unido Europeia e nos

38 Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovag¢do, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.111.
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Estados Unidos da América.

Enquanto o direito antitrust dos E.U.A procurava contrabalancar as forcas de
integracdao econdémica, combinadas com industrializacdo, surgindo em 1914, o direito da
Unido Europeia (doravante UE) foi originariamente consagrado como instrumento para

promover a integragdo econodmica, decorrente da criagdo do mercado Unico.

Assim sendo, estas diferencas verificam-se logo nos objetivos da integracao
econodmica do anterior sistema comunitario, uma vez que revela, desde logo, ser um
direito bastante mais rigido no que concerne a quaisquer restrigdes da concorréncia que

possam dividir o mercado unico pelas fronteiras nacionais.®

Ao nivel das consideragdes sociais e politicas também se registam diferencas,
pois que no direito antitrust, estas consideragdes apesar de se mostrarem relevantes para
a tomada de decisao das autoridades da concorréncia, na Unido Europeia, elas “sdo

parte integrante da defini¢do da politica de concorréncia”. ®

Finalmente, no que respeita, aos valores tutelados pelo direito da concorréncia
da Unido Europeia, como afirma Miguel Moura e Silva, estes ndo tém paralelo nos

E.UA.

A UE utiliza as regras da concorréncia, como instrumento de protecdo da
lealdade no mercado, tratadas pela Comissdao Europeia a trés niveis: (i) a lealdade
promove a igualdade de oportunidades para todos os operadores econdmicos, refletindo-
se esta igualdade na eliminacao de distor¢des da concorréncia criadas pelos Estados; (ii)
a lealdade visa as condi¢des da concorréncia de maneira a privilegiar as PMEs; (iii) a

lealdade procura atender aos interesses dos trabalhadores, utilizadores e consumidores.

Para além das diferencas relacionadas com os aspetos da integracdo econdmica,
o direito da UE difere do direito americano, no sistema de regras e na importancia da

teoria econdmica.*!

Um dos principios basilares criados com o Tratado de Roma foi o principio da

39 Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovag¢do, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.113.

40 Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovagdo, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.116.

41 Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovagao, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.118.
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concorréncia, concretizado em duas regras de defesa da concorréncia:*2 Normas

aplicaveis as empresas e normas aplicaveis aos Estados.

Essas diferencas verificam-se logo a proposito das normas aplicaveis as
empresas, uma vez que as anteriores regras do direito da unido europeia, nomeadamente
o artigo 85.° do Tratado de Roma, apresentam um teor bastante mais complexo, face ao
artigo 1.° do Sherman Ac. O n.° 1 do artigo prescrevia o seguinte: “considerados
incompativeis com o mercado comum, e proibidos todos os acordos entre empresas (...)
que sejam suscetiveis de restringir o comércio entre os Estado-Membros e que tenha

’

por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum’

O n.° 2 do mesmo artigo declarava a nulidade daqueles acordos. Aparentemente
o n.° 3 flexibilizava o mecanismo presente no n.° 1, ao atribuir algumas isengdes desde
de que preenchidos os seus requisitos, considerado como o balango econémico. No
entanto, ao contrario do que ocorre nos n.°s 1 e 2 do artigo, que tém efeitos diretos e
podem ser conhecidos pelos Tribunais Nacionais, no n.° 3 apenas a Comissdo tem
competéncia para conceder a isencao a todos os acordos que lhe sejam notificados ou

isencdes por categoria.

Como resultado, a reparticdo de competéncias assim atribuida torna bastante
mais complexo o mecanismo de funcionamento do artigo criando um formalismo

desnecessario.

De facto, a estrutura normativa criada no modelo europeu, apresenta um regime
que ndo tem correspondéncia no direito “antitrust” norte-americano. Referimo-nos, a
norma geral de proibigdo e a uma norma especial de isencdo, aplicavel a
comportamentos subsumiveis a norma geral. No modelo norte-americano, o
estabelecimento de ponderagdes juridico-econdmicas tem como unico critério a

conhecida, “regra da razao”.

O sistema norte-americano ¢ bastante mais vantajoso visto que permite que a
alguns tipos de acordos seja adotada a regra da rule of reason, como exce¢ao a alguns

tipos de acordos que estdo sujeitos as regras per se.

42  Verifica-se neste campo uma clara diferenca entre o direito “antitrust” norte-americano e o
modelo europeu de defesa da concorréncia, pois, este ultimo enquadra ndo apenas a atuagdo das
empresas, mas também dos Estados o que como bem refere Luis Morais, justifica um maior grau de
intervengdo publica na atividade economica produtiva da Europa. Cfr. LUIS MORAIS “Direito Da
Concorréncia - Perspetivas do Seu Ensino”, ob. cit., p. 100.
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Quanto ao regime comunitario do abuso de posicdo dominante e do regime
norte-americano das praticas de “monopolization”, também podemos identificar alguns

elementos diferenciadores.

O modelo europeu ¢ mais restritivo relativamente as empresas detentoras de
elevado poder de mercado, enquanto o regime norte-americano, apenas tem em
consideracdo comportamentos abusivos tendentes a exclusdo de outras empresas, sem

considerar praticas de tipo exploratorio.*3 44

No que concerne as normas de defesa da concorréncia aplicaveis aos Estados, o
modelo europeu apresenta como pilar fundamental o regime do controlo dos auxilios de

Estado presentes nos anteriores artigos 87.° ¢ 88.° do Tratado CE.

Assim, este regime “assegura que quaisquer medidas publicas, direta ou
indiretamente suportadas em recursos estaduais e assegurando seletivamente qualquer
vantagem com expressdo financeira a determinadas empresas, alterando as condig¢oes
do jogo concorrencial em relagdo ao conjunto das empresas intervenientes em certos

mercados, sejam sujeitas a controlo sistematico por parte da Comissdo Europeia”.

Este regime contribuiu, ao contrario do que sucedeu no direito “antitrust”, que
os Estados europeus controlassem importantes setores publicos, alterando deste modo, a

l6gica de funcionamento dos proprios setores empresariais publicos.*®

Em conclusdo, o estudo comparativo a que procedemos, relativamente ao
sistema de direito da concorréncia norte-americano e direito da concorréncia da UE,
permiti-nos perceber que discussdes, em torno da incorporagdo da rule of reason no
anterior sistema comunitario, ndo se justificam, desde logo pelos valores que inspiram

um € outro sistema.

43 Um exemplo deste tipo de praticas ¢ a obtengdo de beneficios economicos significativos e
imediatos que sem a existéncia de uma posi¢do dominante ndo seria possivel obté-los. Vide, Luis Morais,
p.103.

44 De acordo como refere Luis Morais, o regime norte-americano tem sido bastante brando também
relativamente as empresas detentoras de um elevado poder de mercado. Assim, tem sido ponderado na
aplicacdo das regras de “momnopolization” os niveis de eficiéncia das empresas detentoras de poder de
mercado e dos concorrentes aparentemente afetados pela atuacdo das primeiras, assim como a
necessidade de salvaguardar os incentivos para a inovagdo. Vide, Luis Morais, p. 103.

45  Apesar do principio da neutralidade presente no artigo 295.° do Tratado CE, segundo o qual as
regras deste Tratado ndo interfeririam no regime publico ou privado de propriedade dos meios de
produg¢do, como evidencia Luis Morais, p. 105
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Nas palavras de Miguel Moura e Silva*, ¢ preferivel atender & teoria econdomica
do modelo de defesa da concorréncia da UE para verificar se determinado

comportamento ¢ ou ndo restritivo da concorréncia.

3.3. - Enquadramento Juridico — A reforma e moderniza¢io da aplicacdo do

atual artigo 102° TFUE

Se olharmos numa perspetiva histérica, para o art. 102.° do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia, (doravante TFUE), percebemos que o mesmo se
centrava antes da reforma no comportamento levado a cabo por muitas empresas que
eram detentoras de posi¢do dominante, sem analisar efetivamente se havia efeitos anti
concorrenciais desses comportamentos.

47 ndo interessava saber se o

De facto, como refere Ricardo Bordalo Junqueiro
comportamento podia restringir ou eliminar o normal funcionamento de mercado, pois
assumia-se logo a partida que determinadas praticas eram “per se illegality”,

independentemente do efeito que viesse a ser concretamente produzido.

Neste contexto, a Comissdo Europeia levou a cabo uma iniciativa, com o
objetivo de desencadear um processo de reforma e modernizagdo da aplicacdo do art.
102.° do TFUE, através do qual se passava a defender uma aplicacdo do artigo mais
centrada nos efeitos praticos dos comportamentos que configurassem abusos de posi¢ao

dominante.

Este processo materializou-se na adogdao, em 2005 do Discussion Paper, e em
2008 na “Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplica¢do do artigo 82.° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do

dominante”.

46  Vide, MOURA e SILVA, Miguel, Inovagdo, Transferéncia de Tecnologia e Concorréncia: Estudo
Comparado do Direito da Concorréncia dos E.U.A e da Unido Europeia, p.123.

47 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 11 a 13.
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3.4 - Definicio de Mercado Relevante

O primeiro passo para identificagdo de uma posicdo dominante, passa por
delimitar o mercado relevante em causa, para assim ser possivel identificar quais os
condicionalismos concorrenciais que as empresas enfrentam, isto €, saber quais sdao os
efetivos concorrentes, capazes de restringir o seu comportamento ¢ de impedir que

atuem de forma independente, face a uma pressdo concorrencial efetiva.*®

Como refere Ricardo Bordalo Junqueiro, procuraremos analisar as duas
principais dimensdes associadas ao mercado relevante®®: o mercado relevante de

produto e o mercado relevante geografico.

Comegando pela analise da primeira situagdo, esta pode ser entendida como a
suscetibilidade de compreender todos os produtos e servigos considerados permutaveis
ou substituiveis pelo consumidor face as “caracteristicas, precos e utilizacdo

pretendida”.>®

Segundo Miguel Moura e Silva, no direito da UE da concorréncia a definigao do

mercado de produto tem como ponto de partida a substituibilidade do lado da procura.®!

Ora de acordo com este critério, percebemos que este constitui um dos maiores
obstaculos concorrenciais para uma empresa, quando define o preco a que coloca um
produto no mercado, determinando se dois produtos sdo ou ndo substitutos proximos,
para os consumidores. Como refere Ricardo Bordalo Junqueiro, saber se dois produtos
sdo permutdveis entre si, envolve uma avaliacdo que permita saber como ¢ que os

consumidores valoram as caracteristicas, o preco e a utilizagdo de ambos.>

No sentido de estruturar a utilizagdo deste critério, a Comissao Europeia, adotou
em 1997, a metodologia do SSNIP (small but significant and no-transitory price

increase) ou do monopolista hipotético.

48 Neste sentido, MIGUEL MOURA E SILVA, “Direito da Concorréncia — Uma
Introdugdo Jurisprudencial -, Almedina, 2008, p.583.

49 RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, o0b., p. 23, refere que existem de facto outras
dimensdes do mercado que podem contribuir para a forma como um mercado relevante ¢ definido, como
por exemplo a dimensdo temporal. A este propdsito cabe fazer referéncia aos mercados secundarios
(aftermarkets) que ja tivemos oportunidade de analisar quando nos debrugamos sobre o conceito de tying.

50 Cf. Comunicagdo da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitério da concorréncia (97/C372/03), para 7.
51 Neste sentido, MIGUEL MOURA E SILVA, “Direito da Concorréncia — Uma

Introdugdo Jurisprudencial -, Almedina, 2008, p.585.
52 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢cdo Dominante” ob., p. 25
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Com este instrumento, pretendeu-se medir o efeito ao nivel dos consumidores e
dos concorrentes, um hipotético aumento, pequeno, mas muito significativo e duradouro

dos pregos, num determinado periodo de tempo.

Ricardo Bordalo Junqueiro invoca um exemplo pratico, para ajuda a

compreensdo do

funcionamento do SSNIP:>2

r

Imaginemos que uma empresa ¢ monopolista na venda de computadores

portateis /aptops, decidindo aumentar o preco dos /laptops entre 5 a 10%.

Nas palavras do autor, a questao relevante consiste em saber se este aumento foi
lucrativo ou ndo. Em caso afirmativo, podemos desde ja delimitar o mercado relevante
do produto, que neste caso € os laptops pois conseguem atuar no mercado de forma

autobnoma, nao tendo substitutos proximos.

Se pelo contrario, o aumento ndo for suficientemente lucrativo, entdo os laptops
ndo constituem um mercado relevante do produto auténomo, na medida em que os

consumidores irdo com um aumento de precos optar por outras marcas.

Com a utilizacao desta metodologia, pretende-se aferir se em qualquer hipotético

aumento de pregos, se verifica ou nio, um aumento de prego ndo lucrativo.>*

Como refere Miguel Moura e Silva no seu manual, as pressdes que podem
limitar o poder de mercado podem resultar da resposta de concorrentes, sendo
necessario considerar a substituibilidade do lado da oferta. Mas atendendo ao que a
Comissao veio referir, isto ¢, que tal como a substituibilidade do lado da procura
apresente eficacia em termos imediatos, também a substituibilidade do lado da oferta,

deve apresentar estes mesmos efeitos.*

Deste modo, a substituibilidade do lado da oferta, pretende perceber em que

medida e com que rapidez, outras empresas comecariam a prestar servigos ou a vender

53 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Adbuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 27

54 A Comissdao Europeia, é muito categérica quanto a este ponto referindo no para 17 da
Comunicacdo sobre o mercado relevante, afirmando que “se o fendmeno da substitui¢ao for suficiente
para tornar o aumento de pregos ndo lucrativo devido a perda de vendas dai resultante, os produtos de
substitui¢do e as areas adicionais serdo incluidos no mercado relevante até que o conjunto de produtos e
area geografica seja de molde a tornar lucrativo pequenos aumentos duradouros dos precos relativos”.

55 Cf. Comunicagdo da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitério da concorréncia (97/C372/03), para 20.
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produtos no mercado, como reagdo a uma tentativa do monopolista praticar,

hipoteticamente precos supra competitivos.

Assim sendo, para se concluir, a substituibilidade do lado da oferta ¢ capaz de
criar constrangimentos concorrenciais, € nas elucidativas palavras de Ricardo Bordalo
Junqueiro, € necessario preencher trés requisitos, nomeadamente (i) haver um caso
especial de entrada no mercado; (ii) que essa entrada seja efetiva de forma a poder

afetar os pregos e (iii) saber se esta entrada ndo cria investimentos significativos.>®

Apos a identificagao do mercado de produto, cabe agora analisar a identificagao

do mercado geografico como exercicio de defini¢gdo do mercado relevante.

A este propdsito cabe chamar a colagdo o acordao United Brands, no qual,
expressamente se considerou ser necessaria a concretizagdo do mercado geografico. O
Tribunal de Justica definiu mercado geografico como “zona geogrdfica claramente
definida na qual é comercializado (o produto em causa) e onde as condig¢oes de
concorréncia sdo suficientemente homogéneas para se poder apreciar o efeito

economico da empresa em questio”.>’

A semelhanca da definicio do mercado relevante do produto, também a
definicdo do mercado geografico tem em conta a substituibilidade do lado procura e a

substituibilidade do lado da oferta.

No que se refere a primeira, a delimitagdo do mercado geografico atendera a
regido em que o consumidor encontra os produtos que considera serem substitutos

proximos, em relagdo aos produtos da empresa sob investigacao.

Quanto a segunda, a definicdo de mercado relevante tem em conta a
substituibilidade do lado da oferta, na medida em que, procura delimitar a regido onde
existem fornecedores que podem ajustar as suas linhas de producdo, sem custos
significativos, entrarem no mercado de produto, onde opera a empresa que se encontra a

ser investigada.

56 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “ Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 39
57 Acérdao do TJ, de 14.2.1978, Proc. 27/76, Colect, p. 77)
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3.5 - Conceito de Posicao Dominante

Apbs a andlise do primeiro passo para a identificacdo de uma posicao

dominante, ¢ altura de aprofundarmos o conceito de posi¢ao dominante.

Para o efeito, ¢ tempo de analisar os atuais artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE, uma
vez que ambos, apesar de nao referirem expressamente o conceito de posicdo dominante

e 0 seu abuso, debrugam-se sobre estes conceitos.

De facto, neste ambito ndo rara vezes, sentimos que existem lacunas na
delimitagdo dos comportamentos que ao nivel do direito da concorréncia, possam ser

considerados como uma exploragdo abusiva de uma posi¢cao dominante.

Confrontamo-nos em ambos os artigos com uma lista de praticas que podem ser
vistas como abusivas, mas, no entanto, esta lista ¢ apenas exemplificativa e ndo contém

todo um leque de praticas, que efetivamente possam ser consideradas abusivas.

A tarefa de concretizagdo do referido regime tem sido levada a cabo pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), a par do auxilio da jurisprudéncia, que
tem tido um importante papel de aplicagao das normas que proibem o abuso de posi¢ao

dominante.

No presente capitulo, procura-se dar um contributo para o regime juridico da

posi¢do dominante através do apoio da doutrina e da jurisprudéncia.

Em primeiro lugar, ¢ importante referir que o artigo 102.° do TFUE nao
considera ilicita a existéncia de posicdo dominante em si, o que se indefere da letra do
artigo, € que este condena o abuso de tal posi¢do, isto €, em minha opinido, o facto de as
empresas realizarem esforcos para alcangar tal posicdo, ¢ vista como um normal
acontecimento numa economia com um mercado concorrencial, sendo inevitdvel que

tais esforcos ocorram perante este tipo de mercado.

Se analisarmos as palavras de Ricardo Bordalo Junqueiro, verificamos que este
identifica o conceito de posicdo dominante como de um “poder substancial de
mercado”’, entendendo-se como poder de mercado a capacidade que a empresa tem para
“elevar os precos a um nivel supracompetitivo, de forma lucrativa e duradoura, sem

recear perder clientes.”®

Ainda de acordo com este autor, as empresas podem deter posi¢cdes dominantes

58 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 60
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por uma multiplicidade de razdes, entre as quais salientamos, (i) o facto de poderem
operar num mercado que lhes estd reservado por lei, uma vez que detém um direito de
propriedade intelectual, isto ¢, estamos na presenga de um ‘“monopdlio legal’; (ii)
poderem, por diversas razodes, exercer concorréncia de mercado, como por exemplo

terem encontrado os beneficios certos, chamando-se a este caso, “monopdlio de facto”.

Como reitera, Miguel Moura e Silva, deparamo-nos com uma situacdo de
posicdo dominante, quando “uma ou mais empresas podem atuar de forma essencial
sobre as decisoes de outros agentes economicos de modo a que ndo possa surgir e

manter-se no mercado uma concorréncia praticavel e suficientemente efetiva”

Se analisarmos as palavras de Sofia Oliveira Pais, estatuimos que a doutrina tem
propensao para identificar o conceito de posicdo dominante com o de um determinado
poder de mercado, entendendo-se como tal a capacidade de a empresa, por um periodo
de tempo razoavel, e de forma rentavel, reduzir a produ¢do ou aumentar os pregos
acima do custo marginal, ou seja, acima do pre¢co que surgiria em condi¢oes de

concorréncia perfeita.®

A par das defini¢cdes fornecidas pela doutrina, se analisarmos o artigo 102.° do
TFUE, verificamos que o legislador europeu ndo definiu o conceito de posicdo
dominante, deixando tal tarefa entregue a jurisprudéncia, referindo-se aqui a

importancia que acoérddo United Brands/Comissdo®® teve para a sua concretizagio.

Neste contexto, o TJUE, referiu a propodsito do artigo 102.° no acorddo que (...)
A posig¢dao dominante a que o artigo 102.° TFUE é uma situagdo de verdadeiro poderio
economico detido por uma empresa, que lhe permite criar obstdaculos a manuten¢do de
uma concorréncia efetiva no mercado em causa dando-lhe a possibilidade de adotar
comportamentos independentes, em larga medida, aos seus concorrentes, clientes e

consumidores.

O referido acordao diz que so existe uma verdadeira posicdo dominante, se as

empresas detiverem independéncia.

Na mesma linha de opinido, também Ricardo Bordalo Junqueiro considera a

independéncia, o elemento crucial para reconhecer a verdadeira posi¢do dominante.

59 Vide, Pais, Sofia O., Entre Inovagdo e Concorréncia — Em Defesa de um Modelo Europeu,
Edicdo 1, Universidade Catolica Editora, p. 458 e ss.

60 Acoérdao United Brands/Comissdo, 14 de fevereiro de 1978 (Processo: 27/76)
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Entende que, caso uma empresa se senta pressionada pela politica de precos de uma
concorrente, ao ponto de ser obrigada a reduzir os seus, a empresa nao ¢ independente e

deve-se questionar se detém posi¢do dominante.

Por outro lado, afirma-se que a existéncia de quotas de mercado de grande
dimensdo permite presumir que estamos perante a existéncia de uma posi¢ao dominante,
na medida em que as quotas de uma empresa em regra traduzem a pressdo competitiva

por esta exercida na proporg¢ao da sua quota de mercado.

Desde ja se salienta a opinido de Ricardo Bordalo Junqueiro, segundo a qual,
este método nem sempre ¢ fidvel no mercado de produtos diferenciados, pois estes,
como reitera o autor, sdo diferentes aos olhos dos consumidores, por diversos fatores,
designadamente, as caracteristicas ou a qualidade do produto, o nivel de servigo ou

localizagdo do vendedor, mesmo que pertencam ao mesmo mercado relevante.5!

Analisando alguns casos jurisprudenciais, como o acérddo Hoffman-La Roche, o
TJUE, afirmou que a identificacdio de quotas de mercado muito elevadas, em

determinadas circunstancias, prova a existéncia de uma posigdo dominante.%?

Na mesma senda, no acorddo AKZO, determinou-se que uma quota de mercado
de 50%, detida entre 1979 e 1982, foi vista como prova de existéncia de posi¢do

dominante.®®

Por seu turno, no acérdao Michelin, as quotas de mercado de 57% e 65%
evidenciam a existéncia de posi¢cdo dominante, face as quotas de mercado de 4% a 8%

dos seus concorrentes.64

Os acordaos acima mencionados suscitaram-se a duvida, se a verificagdo de
quotas de mercado superiores a 50% seria uma presuncao de existéncia de posi¢do

dominante.

A resposta ¢ negativa uma vez que segundo Ricardo Bordalo Junqueiro, a
existéncia de uma quota de mercado demasiado elevada nao deve ser vista como o tinico

fator determinante para provar a existéncia de posi¢do dominante, uma vez que €

61 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 66

62 Acoérdao TJ, de 13.2.1979, Proc. 85/76 Hoffiman-La Roche/Comissdo, Col. Jur. 1979-1, p. 217,
para41.

63 Acoérdao do TJ, de 3.7.1991, C-62/86 AKZO Chemie/Comissdo, Col. 1991, p. I-3359, para 60.
64 Acoérdao do TJ, de 9.11.1983, Proc. 322/81, Michelin/Comissdo, Col. 1983, p. 3461, para 52.
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necessario atender a outros fatores que considerados isoladamente nao serdo

necessariamente determinantes.®

Também a Comissdo Europeia, na mesma linha de pensamento, abandonou a
ideia de que a verificacdo de quotas de mercado superiores a 50%, revelavam a

existéncia de deten¢do de posicdo dominante.

Em minha opinido, a referéncia a este critério de quotas de mercado, mesmo em
mercados com quotas superiores a 50%; mercados com quotas inferiores a 50%, mas
superiores a 40%; mercados inferiores a 40% e até mercados que apresentando quotas
de mercado elevadas, ndo correspondem necessariamente a existéncia de uma posi¢ao

dominante.

Isto ¢, de facto o critério de quota de mercado podera ser um bom indicador pois,
por exemplo num mercado com uma quota inferior a 40%, em regra corresponde a uma

auséncia de mercado.

Mas até mesmo nestes casos, a Comissao Europeia ja considerou existir posi¢ao
dominante. Foi o que ocorreu no acérdao British Airways, em que se confirmou que a

empresa detinha uma posicdo dominante, mesmo com uma quota de mercado de

39,7%.56

Em suma, deve em cada caso, proceder a uma analise completa, atendendo a

todos os fatores que possam provar a existéncia de posicdo dominante.

3.6 - Os acordos entre empresas. A al. e) do n.1° do art. 101.° do TFUE, em

particular.

Ap0s a andlise efetuada no capitulo anterior, cabe agora descortinar em concreto

o artigo 101.° do TFUE

Assim sendo, o art. 101.°, norma juridico-comunitéria que expressamente proibe
os acordos que restrinjam a concorréncia, proibicao esta que € bom recordar, espelha um

dos grandes pilares do direito da concorréncia, elenca algumas situacdes, de entre as

65 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 67

66 Cf. Decisdo da Comissdo, de 14.7.1999, Proc. IV/D-2/34.780 - Virgin/British, JO L 30/01, para
94,
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quais cumpre destacar a al. €), uma vez que nela se evidencia uma situacao objeto do
nosso trabalho, que podem efetivamente restringir a concorréncia, mediante a

celebragdo de acordos entre empresas.

Na supra aludida norma, e em particular na al. e), prescreve o preceito, o

seguinte®’:

1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos
entre empresas, todas as decisoes e associa¢oes de empresas e todas as prdticas
concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comercio entre os Estados — Membros e
que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no

mercado interno, designadamente as que consistam em: (...)

e) Subordinar a celebrag¢do de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacoes suplementares que, pela sua natureza ou de

acordo com os usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses

contratos.
2. Sdo nulos os acordos ou decisoes proibidas pelo presente artigo.
3. As disposigoes no n.1° podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis:

- A qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,

- A qualquer decisdo, ou categoria de decisoes, de associagoes de

empresas

- A qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas,
que contribuam para melhorar a produgdo ou a distribuicdo dos produtos ou para
promover o progresso técnico ou economico, contanto que aos utilizadores se reserve

uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que:

a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restri¢oes que ndo

sejam indispensdveis a consecu¢do desses objetivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia

relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.

67 Note-se, a semelhanca do que refere e bem, Miguel Gorjdo-Henriques, in Gorjdo-Henriques, Miguel,
Direito da Unido, Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, 6* Edigao,
Almedina, 2010, pags. 644 e ss, que as autoridades dos Estado-Membros sdo chamadas a aplicar em
pleno os artigos 101.° e 102.° e, inclusivamente, sdo chamadas a aplicar o n.° 3 do artigo 101.° do
TFUE.
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Analisando a norma ¢ possivel compreender que o n°l assenta numa verdadeira
proibicdo dos acordos que representam um perigo para a concorréncia, o n°2 diz
respeito as consequéncias que decorrem da violacdo da proibicdo de acordos entre
empresas que tenham o proposito de restringir a concorréncia e finalmente o n°3 refere
uma excecao em relacdo ao regime instituido no n.°1, apesar de aquele suscitar davidas

na hora da sua aplicagdo.

O alcance do art. 101.°, n.°3 do TFUE, foi alids, questionado no acoérdao

Wouters.

No referido acordao discutiu-se a compatibilidade da legislagcdo holandesa, que
ndo permitia aos advogados exercer a sua atividade em colaboragdo com os revisores

oficiais de contas, com, entre outros, os artigos 101.° e 102.° do TFUE.

3.7 - O conceito de abuso de posicio dominante. A al. d) do art. 102.° do
TFUE, em particular.

Para uma correta avaliagdo do regime juridico do abuso de posi¢cdo dominante, e
mais uma vez, seguindo a logica de Ricardo Bordalo Junqueiro, ¢ necessaria uma prévia
identificacdo de uma empresa detentora de posicdo dominante num determinado

mercado relevante®® conceitos que ja tivemos a oportunidade de aludir.

Ora, tal como ja foi referido, o artigo 102.° ndo apresenta uma defini¢do de
posicdo dominante, nem do abuso dessa posi¢do, mas, rapidamente percebemos que a
sua detenc¢do nao significa ilicitude do comportamento de uma empresa. Como refere
Miguel Moura e Silva, a letra do artigo conjuga, ao abrigo de uma cldusula geral, uma

tipologia de situagdes que possam ser consideradas abusivas.®

Mas antes de atentarmos ao artigo 102.° do TFUE, vamos em primeiro lugar,

analisar o que considera a doutrina, ser abuso de posi¢do dominante.

Sublinhem-se entdo, as duas grandes e distintas teses, nomeadamente a de

Mestmacker e Joliet.

68 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO * Abuso de Posi¢cao Dominante” ob., p. 87

69 Neste sentido, MIGUEL MOURA E SILVA, “O Abuso de Posi¢do Dominante na Nova
Economia”, Almedina, 2008, p. 54.
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Se o primeiro autor defende um conceito amplo de abuso, nos termos do qual,
devem ser consideradas abusivas todas as condutas que prejudiquem os consumidores,
bem como os proprios concorrentes, por exemplo, excluindo estes do mercado, o
segundo perfilha uma ideia diferente, concretamente a de uma defini¢ao restrita de
abuso, isto ¢, sO existiria abuso no caso da conduta de uma empresa prejudicar os

clientes, consumidores e fornecedores € ja ndo, os concorrentes.

Como se depreenderd das teses referidas, para as institui¢des europeias, 0
conceito de posicdo dominante ¢ ambiguo, pois tanto a Comissdao Europeia como o

TJUE tém recorrido a defini¢des vagas, nem sempre consistentes.’*

r

No entanto, como reitera Ricardo Bordalo Junqueiro, é certo que um
comportamento abusivo das empresas detentoras de posicdo dominante, pode assumir

uma multiplicidade de formas.

As duas categorias principais sdo: os abusos de exploracdo que se traduzem no
aproveitamento do poder de mercado para extrairem valor aos clientes, e os abusos por

exclusdo que podem prejudicar o normal funcionamento do mercado.?

Nos termos do art. 102.° do TFUE, percebemos que a norma dispde, quanto ao
abuso de posicao dominante ¢ também na sua alinea d.) evidencia que a subordinagao

poderé configurar uma situacao anti concorrencial.

Assim, considerando uma vez mais o objeto do nosso trabalho, cabe evidenciar a

subordinagdo como uma pratica que podera configurar uma situag¢do anti concorrencial.

Mas para que a subordinacdo possa, efetivamente, consubstanciar uma situagdo
de abuso de posicdo dominante € necessaria a verificagdo, simultanea, de quatro

requisitos, designadamente:
1. Estarmos na presenca de uma empresa;

2. Empresa essa que detenha uma posicdo dominante num determinado

mercado concorrente;

3. Que abuse dessa posicao;

70 Conceito, por exemplo, seguido pelo acorddo Continental Can/Comissdo (Processo:
6/72) e pelo acordao Hilti/Comissdao (Processo: T —30-89)

71 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 88

72 Cfr. RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “Abuso de Posi¢do Dominante” ob., p. 88
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4. Que afete o comércio nos Estado-Membros.

,

E precisamente, pela necessaria verificacdo dos quatros requisitos supra

evidenciados que podemos concluir que a subordinacio nao €, por si sd, proibida.

Quanto a este ponto, cumpre ainda chamar a colacdo a Comunicagdo da
Comissao 2009 c45/02, em vigor no ordenamento juridico-portugués, ja que também
aborda quatro formas especificas de abuso de posi¢do dominante”®, onde mais uma vez,
se enquadram as vendas subordinadas e também, as vendas agrupadas (ou usando outra

terminologia, tying e bundling).

Concretamente no que concerne a situagdo de subordinagdo, a Comunicagao ¢
categorica, ao defini-la no ponto 48, como a situacdo em que os clientes que compram
um produto, o denominado produto subordinante, sdo obrigados a comprar um outro da

empresa dominante, o designado produto subordinado.

Os requisitos mencionados pela Comissdo para se considerar o fying e o

bundling como abusos de posi¢io dominante sdo:’*
Q) Presenca de produtos distintos;

(i)  Encerramento anti concorrencial do mercado subordinado e/ou

subordinante

Quanto ao primeiro, a Comissao considera que a existéncia de produtos distintos
depende da procura do cliente, pois sem a subordinacdo ou agrupamento, um nimero
substancial de clientes poderia comprar o produto subordinado ao mesmo fornecedor, o
que permitiria haver uma producdo auténoma de ambos os produtos (subordinante e

subordinado).

A Comissdo baseia-se ainda em provas diretas e indiretas, para a presenga de
produtos distintos. As provas diretas sdo as situagdes em que os clientes compram os
produtos subordinantes e subordinados a diferentes fornecedores. As provas indiretas
verificam-se através da presenca de mercados de empresas especializadas no produto

subordinado sem a presenca do produto subordinante.

Relativamente ao segundo requisito, a Comissdo considera que havera risco de

73 As quatro formas especificas que podem consubstanciar um abuso de posi¢do dominante pela
Comunicacdo abordadas sdo, os acordos exclusivos, as vendas subordinadas e agrupadas, os
comportamentos predatdrios e, ainda, a recusa de fornecimento e compressao de margens.

74  Neste sentido, veja-se, o ponto 50. da Comunicagdo 2009 C45/02
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encerramento anti concorrencial caso a estratégia de subordinagcdo ou agrupamento da

empresa dominante seja duradoura.

Em relacdo ao agrupamento, o risco de encerramento anti concorrencial, ¢ tanto

maior, quanto maior for o nimero de produtos do grupo.

Ja na subordinagdo verifica-se esse risco, na medida em que a aquela podera
levar a uma redugdo da concorréncia para os clientes interessados em adquirir o produto
subordinado, mas ndo o produto subordinante. Assim, caso ndo exista um numero de
clientes suficientes que mantenham os concorrentes da empresa dominante ao nivel do
produto subordinando, a subordinacao pode conduzir em precos mais elevados para os

clientes desse produto.

Assim, no que tange ao abuso de posi¢do dominante, podemos constatar que
hoje existe, quer no contexto juridico-comunitario, quer no contexto nacional, alguma
regulamentacdo, um elenco ndo taxativo, advirta-se de situagcdes que a podem de facto

desencadear.
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4. - O desenvolvimento do direito da concorréncia em Portugal

4.1 — Enquadramento Historico

De acordo com os ensinamentos de Luis Morais, o desenvolvimento do direito

da concorréncia em Portugal corresponde essencialmente a dois fatores.

O primeiro corresponde a rutura constitucional de 1974/75 e consequentemente
a criacdo de uma nova constituicdo econdémica, a constituicdo de 1976 que veio, pela

primeira vez, enquadrar e tutelar o principio da concorréncia.

Partindo da andlise do artigo 61.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
verificamos que a tarefa em assegurar “uma equilibrada concorréncia entre as
empresas”™ cabe ao Estado, que delega na Autoridade da Concorréncia, os poderes
para garantir a aplicagdo de uma politica de concorréncia, conforme a alinea f) do artigo

81.° da CRP.

O segundo corresponde a integragdo de Portugal na CEE, em 1986. Deste
modo, nas palavras de Luis Morais, podemos concluir que o processo de
desenvolvimento do direito portugués da concorréncia corresponde, nas suas fases

originarias, ao processo de “europeizacdo do direito da concorréncia”.”®

Deste modo podemos sintetizar o curto percurso histoérico de formacdo e

desenvolvimento do direito portugués da concorréncia em trés estadios evolutivos.

O primeiro reporta-se a formacdo origindria das bases essenciais do direito
nacional da concorréncia com a aprovagio do Decreto-Lei n.° 422/8377, de 3 de
dezembro, com a criacdo, nos termos do artigo 20.° alinea a) do Conselho da
Concorréncia, dotado de competéncia para decidir em processos relativos a praticas

restritivas da concorréncia,’”® bem como de competéncia para criar doutrina

75 Vide, Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

76 Vide, MORAIS, DOMINGOS e SILVA, Luis, Direito da Concorréncia, Perspetivas Do Seu
Ensino., 2009, p. 133.

77  Segundo Carlos Santana, ja tinha sido criada a Lei n° 1/72, de 24 de margo que promulgou as
bases sobre a defesa da concorréncia, mas nunca chegou a entrar em vigor, uma vez que nunca
foi regulamentada. P. 225

78  Vide, SANTANA CABOZ, ALBERTO, Carlos, “O Abuso da Posi¢cdo Dominante no Direito da
Concorréncia”, Lisboa: Edigdo Cosmos/ Livraria Arco-Iris, 19930b., p. 234
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interpretativa das disposi¢des legais.

Por seu turno, o artigo 14.° do mesmo diploma veio regulamentar o abuso de
posicdo dominante. Segundo Carlos Santana, este teve como fonte inspiradora, a
legislagao alema (no que concerne aos nimeros 2. a) e 4. do artigo 14.°) e a legislagao
francesa (no que concerne ao numero 1 do mesmo artigo) °, ao invés do que se tem
vindo a afirmar, que as fontes originarias do referido artigo, seguem por completo os

objetivos do artigo 86.° do Tratado de Roma.

De acordo com a perspetiva do autor, embora possamos aceitar esta afirmagao
em termos gerais, a verdade ¢ que as referidas legislagdes tiveram uma influéncia mais

direta na formulagdo do artigo 14.°.

Relativamente ao segundo estadio, o mesmo correspondeu a um periodo de
transicdo, uma vez que se verificaram profundas alteracdes na economia portuguesa,
como a liberalizagdo e privatizagdo de importantes areas da atividade economica,

provocadas pelo avanco de integracao europeia.

Perante o processo cada vez mais integrador dos varios mercados, exigiu-se uma
maior harmonizagdo e aplicacdo das diferentes politicas nacionais da concorréncia,
como condi¢ao indispensavel para uma promo¢ao da competitividade do sector

econdémico.?!

Assim, todas estas alteracOes culminaram com a criagdo do Decreto-Lei n.°

371/93, de 29 de outubro, que veio reformar globalmente®? o regime originario de 1983.

Visando atender a este primordial objetivo de integragdo num mercado comum,
o diploma visa regular esse aspeto, criando um auténtica lei-quadro de politica da
concorréncia, que se coaduna com os objetivos de uma economia aberta. E assim dada
maior relevancia a um dinamismo concorrencial pautado por uma maior liberdade de
formulag¢do da oferta e da procura e acesso ao mercado, atendendo-se a uma maior

preocupacao da salvaguarda dos interesses dos consumidores.

Deste modo, como principais alteragdes introduzidas, podemos destacar a

introducdo da figura do abuso do estado de dependéncia econdmica, situacdo que até

79  Predmbulo do Decreto-Lei n.° 422/83
80 Cfr. Carlos Santana, p. 228 ¢ 230.
81 Preambulo do Decreto-Lei n.° 371/93
82 Cftr. Carlos Santana, p. 141.
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entdo, era sancionada apenas para as empresas que detinham uma posi¢do dominante no
mercado, deixando de parte as empresas que apesar de ndo a possuirem, detinham um

grande poderio econémico.

Registou-se ainda a alteracdo do regime de notificagdo prévia, o qual, até a
entrada em vigor do presente diploma, era regulado pelo diploma n.° 428/88, de 19 de

novembro.

Numa aproximag¢do ao regime instituido pela comunidade, atendeu-se ao
Regulamento da CEE n,° 428/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989 que
contribuiu para uma modificagdo da tramitacdo, alargando-se o ambito material de

aplicacdo, facilitando a interpretacio do anterior diploma.%?

Por ultimo, o terceiro estadio vem revolucionar o percurso histérico do direito
portugués da concorréncia, pois trouxe uma verdadeira reforma do regime substantivo e
do sistema de aplicagdo de normas de direito da concorréncia com a aprovacao do

Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de janeiro e da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.?*

Esta reforma ficou a dever-se as alteragcdes da propria aplicacdo do direito da
Unido Europeia da concorréncia, pois passou-se para aplicagdo descentralizada de
organismos nacionais e da formacdo de redes de autoridades nacionais de concorréncia,

com Regulamento (CE) n.° 1/2003.

No plano substantivo, a europeizagdo do regime ¢ demonstrada com base na
convergéncia com o0s normativos comunitarios, obrigando a que se ponderasse a
suscetibilidade de aplicacdo de regulamentos comunitdrios de isen¢do por categoria,
justificativos de comportamentos empresariais proibidos, de modo a evitar assim, a

cumulagio de normas nacionais e comunitérias.®

4.2 — Autoridade da Concorréncia — analise do Abuso de Posi¢cao Dominante

Em Portugal, foi criada através do Decreto-Lei n.° 10/2003, a Autoridade da

83 Preambulo do Decreto-Lei n.° 371/93

84 Como afirma Luis Morais, a reforma de 2003, com a aprovagdo do Decreto-Lei n.° 10 e da Lei
n.18/2003, veio consolidar o direito nacional da concorréncia, acentuando os tragcos de europeizagdo do
regime. P.147

85 Cfr. Carlos Santana, p. 149.
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Concorréncia, AdC, organismo de feicdo administrativa e dotado de poderes de
autonomia administrativa e financeira, com garantias estatutarias de atuacdo

independente.®

Foram-lhe atribuidos poderes de regulamentacdo, de supervisdo e
sancionatorios, que lhe permitem assegurar modalidades de atuacdo tendentes a
salvaguarda dos normativos de concorréncia através do DL n.° 125/2014, referente aos

estatutos da AdC.%’

Esta atribuicdo de poderes ¢ semelhante, em relagdo as solugdes presentes no
Regulamento n.° 1/2003 no que respeita a aplicacao dos anteriores artigos 81.° ¢ 82.° do

Tratado CE.

Por seu turno, a entrada em vigor da Lei n.° 19/2012 de 8 de maio constitui mais
um passo no sentido de manter uma verdadeira consondncia com o direito da

concorréncia da Unido Europeia.

Para o efeito, deve atender-se a analise do atual artigo 11.° da Lei n.° 19/2012
que eliminou no seu n° 1, a referéncia ao requisito “tendo por objeto ou como efeito
impedir, falsear, ou restringir a concorréncia”® que anteriormente estava presente no

artigo 6° do DL n.° 18/2003.

O n° 2 do mesmo artigo sofreu também alteragdes, pois passa a elencar de forma
exemplificativa algumas praticas que podem ser consideradas como abuso de posi¢dao

dominante.
Neste contexto a supra aludida norma, prescreve o seguinte:

a) Impor, de forma direta ou indireta, pre¢os de compra ou de venda ou outras

condigoes de transa¢do nao equitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribui¢do ou o desenvolvimento técnico em prejuizo

dos consumidores;

¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condig¢oes desiguais no caso de

prestacoes equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na

86 Deste modo, pds-se termo ao anterior modelo administrativo assente numa estrutura dual com os
problemas de articulacdo e sobretudo de falta de autonomia das entidades. Vide Luis Morais, p. 148

87 Estatutos da Autoridade da Concorréncia.

88  Decreto-Lei n.° 18/2003, artigo 6.°
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concorréncia,

d) Subordinar a celebra¢do de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestagoes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os

usos comerciais, ndo tenham liga¢do com o objeto desses contratos,

Do exposto, podemos concluir que as alteragdes produzidas nos n°s 1 ¢ 2 do
artigo 11.° cumpriram com o objetivo da Autoridade da Concorréncia de se aproximar

com o disposto presente nos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE.

Hé ainda que salientar um outro fator idéntico as duas legislagdes, que reside no
facto de, a semelhanga do exposto nos artigos 101.° e 102.° do TFUE nao mencionarem,
de modo explicito as praticas de bundling misto, como praticas que podem conduzir ao
abuso de posi¢ao dominante, também o artigo 11.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, nao

refere explicitamente estas praticas.

Em ambos os diplomas, s6 ¢ possivel enquadrar as praticas de bundling misto
através de uma tarefa de interpretacdo que permita subsumir as referidas praticas a letra

dos artigos.

4.3 — Autoridade da Concorréncia — Linhas de Orientacao

A importancia atribuida a Autoridade da Concorréncia, que representa e auxilia o
Estado na concretizagdo da tarefa de assegurar e pugnar por uma politica de
concorréncia, capaz de fazer frente a qualquer tipo de pratica restritiva que distorga o
normal funcionamento do mercado nacional, levou a que, perante a atualizagao do novo
regime, apds a entrada em vigor da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, € na procura
constante de uma aproximacao ao regime previsto no direito da concorréncia da Unido
Europeia, fossem elaboradas as linhas de orientagdo sobre a “instrugdo de processos”,
relativos a aplicagdo dos 9.°, 11.° e 12.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, bem como a
aplicagdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE e ainda as linhas de orientacdo “para a

andlise economica de operagoes de concentragdo horizontais” .

Estas orientacdes tém por objeto “a investigagcdo e tramita¢do processuais no
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"8 cuja finalidade ¢ garantir um maior

ambito dos processos contraordenacioanais
nivel de transparéncia e previsibilidade, relativamente a agdes desencadeadas, assim
como aumentar a eficacia e eficiéncia dos procedimentos encarregues de avaliar, se as
praticas restritivas sdo violadoras dos artigos ja referidos, e que consequentemente

ponham em causa o mercado concorrencial.

As linhas de orientagdo, pretendem facilitar a compreensdo dos processos
instruidos pela Autoridade, “visando uma melhor coopera¢do com as partes

envolvidas”.

Mais uma vez, numa aproximagao ao modelo previsto no direito da concorréncia
da Unido Europeia, a Autoridade levou em consideragdo a Comunica¢do da Comissao,

no que diz respeito aos processos de aplicagdo dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE.

Pela primeira vez (e ao contrario de outros documentos legais, que em momento
algum mencionam este tipo de praticas), as linhas de orientacdo, para a andlise
economica de operacdes de concentracio horizontais, referem a complexidade associada
aos “mercados com pacotes de produtos”, destacando o crescente uso deste tipo de
praticas, como ¢ caso das comunicagdes eletronicas, em que, por exemplo, se associa a

mesma conta, o uso de Internet, telemodvel e telefone de casa.

Como ja tivemos oportunidade de aludir a proposito dos motivos que conduzem
a este tipo de praticas, como referem as linhas de orientagao, estas podem ser utilizadas,
por motivos estratégicos das empresas, ou mesmo por preferéncias dos consumidores,
que veem neste tipo de produtos em pacote, vantagens econdémicas, com menor custos

associados®.

Para averiguar se nestes casos, hd de facto uma restrigdo da concorréncia, de
entre os varios métodos adotados, podera ser relevante atendermos ao mercado
relevante, presente neste tipo de produtos em pacote, recorrendo-se, para o efeito, ao

teste SSNIP, j4 oportunamente referido.

Deste modo, as linhas de orientagdo apontam para o facto que, caso o
monopolista hipotético tenha incentivos, para pelo menos, proceder a um SSNP, perante

um aumento do prego, pode justificar-se a autonomizag¢do do mercado no que respeita

89 Vide, Linhas de Orientagdo sobre a instru¢do de processos relativos a aplicagdo dos artigos 9.°,

11.°e 12.°da Lei n.° 19/12, de 8 de maio e dos artigos 101.° e 102.° do TFUE.

90 Vide, Linhas de Orientagdo Para a Analise Econdomica De Operagdes de Concentragdo
Horizontais, p. 36
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ao pacote de produtos, ainda que, em simultaneo, se justifique a defini¢do de mercados

correspondentes, a cada um dos produtos envolvidos no pacote.

Pelo contrario, se o monopolista hipotético considerar que ndo teria qualquer
incentivo para proceder a pelo menos um SSNP, de acordo com uma considerada
redugdo da procura, o modo para delimitacao dos mercados, depende da forma como os
produtos individuais reagem concorrencialmente, perante o mercado dos produtos em

pacote.”!

Em suma, com a analise das linhas de orientacdo para a Autoridade da
Concorréncia, verificamos que existe uma preocupagdo crescente, relativamente as

praticas que podem restringir a concorréncia, nomeadamente o tying e o bundling.

Apesar da analise efetuada a varios diplomas juridicos, como os artigos 101.° e
102.° do TFUE, a Comunicac¢do da Comissdo e mesmo os artigos, que a nivel nacional,
se referem aos acordos, praticas concertadas e decisdes de associagdes de empresa, bem
como a referéncia ao abuso de posicdo dominante, verifica-se que as praticas que temos
vindo a analisar pecam por falta de uma base juridica solida, pois até agora ndo tinham

sido mencionadas com clareza (embora a sua subsuncao aos artigos que ja referimos.)

Deste modo, considero que a referéncia aos mercados de produtos em pacote,
dadas pelas linhas de orientacdo para a analise econdomica de operagdes de concentragdao
horizontais, constituem uma evolugdo, no sentido de se adquirir uma maior certeza
juridica no enquadramento deste tipo de praticas, bem como a de se proceder a um
controlo que procura olhar para as pressdes concorrenciais no futuro, sem se pronunciar
sobre a legalidade das atuais praticas no mercado (i.e. sem se referirem aos artigo 101.°

e 102.°).

91 Vide, Linhas de Orientagdo Para a Analise Econdomica De Opera¢des de Concentragdo
Horizontais, p. 37.

Pagina 45



As Clausulas de Subordinagdo no Direito da Concorréncia — Analise Econdmica e Jurisprudencial

5. Analise jurisprudencial

Depois de nos capitulos antecedentes se ter procurado confrontar as praticas de
tying e de bundling, salientando-se aquilo que as distingue, mas também o que t€ém em
comum e de se ter feito um enquadramento comparativo dos modelos de defesa da
concorréncia, quer nos EUA, quer na UE, serve agora o presente para chamar a colacao
0 caso Microsoft, considerado como o processo base no que concerne ao abuso de

posi¢cdo dominante.

Comecaremos por enquadrar os casos € as varias questdes que 0s mesmos
suscitam, mas advirta-se que pela complexidade e extensao dos mesmos, iremos dar
mais enfoque as questdes de subordinacdo, pois sdo elas que sdo objeto de trabalho da

presente dissertagdo e merecem assim a nossa maior atengao.

5.1 — O caso Microsoft III nos EUA (U.S. v. Microsoft I1I (D.C. Cir. 2001))

O caso Microsoft III foi despoletado pelo Departamento de Justica que
apresentou uma a¢ao civel junto do tribunal de primeira instancia do Circulo Federal
contra a Microsoft Corporation (adiante Microsoft), suscitando varias infragdes ao

Sherman Act, das quais cabe analisar:

1. Tentativa de monopolizagdo do mercado dos browsers/ acordos de exclusividade;

2. Tying do Internet Explorer (daqui em diante IE) com o Windows 95 e 98.

Quanto ao primeiro ponto, a Microsoft com o intuito de combater a concorréncia
no mercado dos browsers, procurou impedir que o Netcape Navigator (programa de
navegagdo na Internet - browser), desenvolvesse aplicagdes proprias que pudessem
aumentar a quota de mercado desta empresa e consequentemente pusesse em causa o

monopdlio da Microsoft no mercado de sistemas operativos.

De facto, o sistema operativo desenvolvido pela Microsoft poderia ser posto em
causa, uma vez que estes tipos de produtos encontram-se dependentes de um

variadissimo numero de aplicacdes compativeis com eles.
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Isto é, como explica Miguel Moura e Silva®?, quanto mais aplica¢des sdo escritas

para um sistema operativo, mais atrativo esse sistema ¢ para os consumidores.

As aplicacdes desenvolvidas pela Navigator, capazes de correr num sistema
operativo, que ndo o da Microsoft, permitia tornar os consumidores indiferentes ao

sistema operativo utilizado.

Perante esta ameaca, a Microsoft comegou por propor a Nestcape, um acordo de
partilha no mercado. Mas face a recusa da sua rival, aquela adotou estratégias contrarias

ao Sherman Act.

A sua estratégia passou pelo aproveitamento da posi¢do dominante no mercado

dos sistemas operativos, para promover o IE, e com isso eliminar a ameaga da Nestcape.

A Microsoft celebrou ainda acordos restritivos com outras empresas, no sentido
de impedir que estas distribuissem outro sistema de navegacdo que ndo fosse o IE.
Verificou-se assim, a subordinagdo do licenciamento do sistema operativo Windows a

distribuicao do IE.

Ora, a conduta da Microsoft teve como efeito o desequilibrio do mercado a favor

do IE e com isso, o afastamento da sua rival.

Para o Departamento de Justiga, este conjunto de comportamentos adotados pela
Microsoft, pds em causa a concorréncia entre os programas de navegagdo de Internet
uma vez que ¢ diminuida a capacidade de qualquer concorrente da Microsoft de inovar e
desenvolver este tipo de produtos, para além de que a Microsoft viu reforgado o seu

monopdlio no sistema operativo Windows.

Relativamente a segunda questdo, esta refere-se a presenca de vendas

subordinadas ou de #ying.

A questao da subordinacao do IE com o Windows 95 ja tinha sido analisada com
o caso Microsoft II. De facto, a empresa ja tinha praticado tal integracdo de produtos
quando comegou por comercializar o Windows 95 e exigiu que na origem do seu

programa estivesse presente o IE como tnico motor de busca.

Apesar de se ter suscitado a aplicagdo da subordinagdo ou #ying ao caso, isto &,
apesar de se obrigar a Microsoft a ndo celebrar contratos de licengas subordinados ao

licenciamento de qualquer produto incluido, essa exigéncia nao podia impedir a

92 MIGUEL MOURA E SILVA, ob. Cit., p. 488.
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empresa de desenvolver produtos integrados.

Ora, o argumento da Microsoft, foi precisamente esse. A empresa considerava

que o IE constituia um melhoramento do Windows 95, uma espécie de upgrade.

O Tribunal de 1* instancia decidiu pela existéncia de uma justificagdo objetiva
para a integracdo, na medida em que concluiu, por um lado que realmente havia
beneficios para tal integragao em termos de ganhos de eficiéncia para os consumidores e
por outro lado, havia beneficios especificos para a Microsoft na integracdo do seu
sistema operativo com o IE, uma vez que tal integragdo impedia outros concorrentes de

adotarem a mesma agao.

No caso Microsoft 111, assistimos a uma alteracdo na orientagdo que foi dada ao
processo. Assim, a Microsoft vinculou o seu sistema operativo Windows ao IE através
de quatro comportamentos: (i) a vinculagdo dos licenciados do Windows 95 ¢ 98 a
obtencdo de uma licenca relativa ao IE, pelo qual cobrava um prego unico, (ii) a recusa
em autorizar os fabricantes de computadores a retirar do IE ou seu icone do desktop
Windows, (iii) a concecao do Windows 98 de modo a impedir os consumidores de retirar
o [E utilizando o utilitario genérico para estas operagdes, € por ultimo (iv) a
programacao do Windows de modo a se sobrepor a escolha do consumidor em termos de

browser supletivo.

Ora, de acordo com os critérios utilizados pelo direito antitrust para a proibigao
das vendas subordinadas, sdo elencados quatro requisitos para estarmos perante a

violagao do artigo 1.° do Sherman Act.

O primeiro requisito refere que o produto subordinante € o produto subordinado
devem ser produtos separados. O segundo requisito diz-nos que a empresa deve
condicionar a venda do produto subordinante a compra do produto subordinado. Em
relagdo ao terceiro requisito, a empresa em causa deve possuir poder de mercado ao
nivel do produto subordinante e por fim, a pratica de subordinagdo deve excluir de

forma substancial a concorréncia no mercado do produto vinculado.93
O Tribunal analisou dois fatores que contribuiram para a tomada de decisdo.

Em primeiro lugar, estavam em causa os critérios relativos a identificagdo de mercados

distintos.

93 4 Comparison Between U.S. and E.U. Antitrust Treatment of Tying Claims Against Microsoft: When
Should the Bundling of Computer Software Be Permitted? James F.Ponsoldt & Christopher D. David,
p. 426.
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Para o efeito, o Tribunal aplicou o tradicional acorddo de Jefferson Parish®, através do
qual extraiu duas metodologias de analise. A primeira refere que a solugdo nao se
encontra na relacdo funcional dos produtos, isto ¢, como afirma Miguel Moura e Silva, a
complementaridade nao implica que se trate de um unico produto.95 A segunda, diz-
nos que deve existir uma procura separada relativamente ao produto subordinado e que
essa procura seja eficiente. De facto, o Tribunal preocupou-se em saber se este teste da
procura ¢ adequado para determinar se tais produtos eram tecnologicamente avancados,
separados ou juntos.96 A prova de que podera existir uma procura separada pode fazer-
se recorrendo a elementos de prova direta ou indireta. Quantos aos primeiros, por
exemplo no acordao Jefferson Parish, podemos verificar a existéncia de prova direta,
uma vez que de acordo com aquele acordao, foi elaborado um contrato entre o hospital e
uma sociedade de médicos anestesistas, nos termos do qual qualquer servigo de
anestesia no hospital seriam prestados somente por médicos daquela sociedade.
Relativamente a prova indireta, esta pode verificar-se pelo comportamento da oferta.
Assim, as empresas que ndo tenham poder de mercado em relagdo ao produto
subordinante, devera atender-se a disponibilidade que as mesmas tém em vender o
produto subordinante de forma independente do produto subordinado. Daqui se infere
que estamos perante uma oferta segmentada e que portanto pode conduzir a uma

procura separada.

No entanto, o Tribunal considera que este critério poderad ser limitativo no que
concerne a aplicacdo do Sherman Act uma vez que antes de detetar alguma pratica de

subordinacdo, este critério, procura antes saber se existem ganhos de eficiéncia.

Assim, no entender do Tribunal, o que estd em causa sdo efeitos que a referida
prova indireta causa aos consumidores, na medida em que o Tribunal considerou
importante fazer um balanco concorrencial entre os ganhos resultantes da redugdo de

custos para o consumidor e por outro, a diminui¢do de alternativas por parte deste.

Relativamente ao segundo momento de analise do recurso, estd em causa a
metodologia da regra per se, tendo em conta um possivel efeito dissuasor ao nivel da

inovagao tecnologica. Ou seja, a divida quanto a saber se o Supremo Tribunal de facto a

94 Acoérdao Jefferson Parish Hospital Discrit No. 2 v. Hyde, 466 U.S. 2 (1984)

95 Cfr. Miguel Moura e Silva “O Abuso de Posig¢do Dominante na Nova Economia” ob., p. 516.

96 4 Comparison Between U.S. and E.U. Antitrust Treatment of Tying Claims Against Microsoft: When
Should the Bundling of Computer Software Be Permitted? James F.Ponsoldt & Christopher D. David,
p. 438
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aplica a casos de vendas subordinadas ou tying de sistemas operativos com a integragao

tecnoldgica de outros produtos.

Ao invés, a rule of reason, permite ter em consideracdo os custos e beneficios
para a concorréncia, proibindo restricoes desnecessarias, intencionais ou excessivas

sobre a concorréncia.

Infelizmente, o Tribunal ndo forneceu uma base orientadora soélida na medida em
que, ndo distinguiu entre pacotes de software razodveis dos pacotes ndo razoaveis,
limitando-se a instruir os Tribunais de 1 instancia a concentrarem-se no efeito do
“price bundling” e a equilibrar as suas eficiéncias econdémicas contra as restrigdes
concorrenciais. Como afirma Miguel Moura e Silva, era essencial apurar se o preco
praticado pelo pacote Windows 98 e IE ser mais elevado do que o prego do sistema
operativo isolado, pois mesmo que houvesse tal incremento de prego, a pratica nio

poderia ser justificada com os alegados ganhos de eficiéncia.

5.2 — Medidas adotadas

A solucdo final entre o Departamento de Justica e a Microsoft obrigou a tltima a
divulgar as informagdes necessarias sobre as aplicagdes a empresas interessadas. Esta
exigéncia cingia-se ao estritamente necessario para garantir a comunicacdo com O

sistema operativo Windows.

Outra exigéncia imposta na decisdo final, foi impedir que a Microsoft exercesse
pressdes sobre os fabricantes de computadores, de modo a impedi-los de promover

produtos concorrentes.

A Microsoft foi absolvida no que respeita aos acordos de exclusividade, uma vez
que o Juiz Jackson considerou apesar de se tratar de uma infracdo, a mesma ndo punha
em causa o artigo 1.° do Sherman Act pois, o Netscape podia ser facilmente distribuido

pela Internet.

Trataram-se, portanto, de medidas corretivas, vistas como injunc¢des que t€m por

objetivo impedir a continuacao de préticas ilicitas.
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5.3 - Analise do caso Microsoft na UE — Processo T-201/04

A 24 de Marco de 2004, a Comissdao Europeia condenou a Microsoft ao
pagamento da coima de 497 milhdes de euros, uma vez que aquela empresa foi acusada
de ter restringido a concorréncia nos mercados de sistemas operativos de servidores para
grupos de trabalho e no mercado de leitores de media, tendo com isso abusado da sua

situacdo de quase monopolio de que apresentada no mercado.

Assim, o primeiro caso teve origem em 1998, apés uma denuncia apresentada
pela Sun Microsystems, em consequéncia da Microsoft se ter recusado a ceder as

necessarias informacgdes

para garantir o desenvolvimento de produtos capazes de comunicar com o sistema
Windows instalado na maioria dos PC's clientes, alegando assim, existéncia de abuso de

posicdo dominante.

Para a Sun, tal comportamento era visto como um abuso de posicdo dominante
por parte da Microsoft, na medida em que eliminava a concorréncia no mercado de

servidores para redes de trabalho, mercado onde a Sun atuava.

Estava assim, em causa dois mercados relevantes (o mercado dos PC's e os
mercados dos servidores). Os computadores PC's (clientes) sio computadores que se
encontram ligados a uma rede informatica, através dos quais sdo concebidos sistemas
operativos que nao podem ser substituidos por outros produtos que apresentem as

mesmas caracteristicas técnicas, assim como os sistemas operativos para servidores.97

A Microsoft ao negar a cedéncia da informagdo de interoperabilidade aos seus
concorrentes, estava a dificultar a criagdo de programas de computador compativeis
com o sistema operativo Windows. Como consequéncia, a conduta da Microsoft foi
considerada abusiva por impedir a produgdo de novos programas de computador,

limitando o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores.

A Microsoft argumentou, afirmando que as informagdes que se recusava a
prestar estavam protegidas por direitos de propriedade intelectual e por segredos

comerciais.

Porém, a Comissao recusou este argumento, agindo talvez de uma forma mais
agressiva para os direitos de propriedade intelectual. Para o efeito, a Comissdo baseou-

se nos critérios utilizados no acoérdao Magill que indicavam os fatores que justificavam

97 Cfr. Miguel Moura e Silva “O Abuso de Posig¢do Dominante na Nova Economia” ob., p. 529.
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o dever de prestar informagdes por parte da Microsoft, de entre os quais se destacam o
facto de a Microsoft estar a alterar o seu comportamento em relagdo ao que sucedeu no
passado, pois no que respeita ao periodo anterior ao da decisdo, a propriedade
intelectual era vista como um estimulo a inovag¢ao, composta por variados direitos, entre
0s quais se salientam: a exclusividade no fabrico ou produgao dos bens protegidos pelo
direito de propriedade intelectual e o direito de recusar licencas, podendo impor
condi¢des de exploragdo do referido direito. Também o facto de a Microsoft tentar

confundir os conceitos de especificagdo e execucao.98

O primeiro, refere-se a descri¢do do resultado que o produto software deve

atingir. O segundo, diz respeito ao cddigo que corre no computador.

Deste modo, ao subsumir as alegadas recusas de informag¢ao no anterior art. 82.°
alinea b) do TCE, a Comissdo procurou justificar a conduta da Microsoft nos efeitos

negativos que acarreta para o progresso técnico e os danos para os consumidores.

Relativamente ao progresso técnico, no entender da Comissdo, o comportamento
da Microsoft era passivel de limitar por um lado, a capacidade dos clientes em
beneficiarem da inovagdes trazidas pelos concorrentes da Microsoft ao nivel dos
sistemas operativos para servidores, e por outro, limita a capacidade dos concorrentes de
procederem a uma inovac¢do dos seus produtos, impossibilitando o sucesso dos mesmos
na medida em que a conduta da Microsoft ndo permite que haja inovagdo e

diferenciagdo de produtos.

Quanto aos danos para o consumidor, estes ficariam prejudicados com a recusa
de informacao da Microsoft uma vez que estariam condicionados nas suas escolhas a
apenas ao sistema operativo daquela empresa, pois uma eventual opgdo por outro

sistema operativo originaria problemas de incompatibilidade.

Aqui chegados, percebemos a importancia que este acorddo reveste no que

concerne a relacdo com os principios basilares da concorréncia e a inovagao. E sem

davida um acordao que suscita varias questoes ao nivel dos mercados tecnoldgicos.

A este propdsito, no proprio acérdao ¢ identificada a questdo de saber se ¢
possivel uma pratica abusiva ser objetivamente justificada. Para o efeito, a Comissdo
coloca a questdo no equilibrio entre proteger a inovagdo dos investimentos que sdo

feitos pelas empresas e os beneficios associados ao dever de licenciar a informacao

98 Cfr. Miguel Moura e Silva “O Abuso de Posig¢do Dominante na Nova Economia” ob., p. 535.
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necessaria para garantir uma interoperabilidade do sistema Windows e sistemas

operativos para servidores de outros concorrentes.

A Comissdo procurou assim, saber o que prevalece: se os efeitos negativos de

uma recusa de informacgao ou se deve proteger os incentivos a inovagao.

O argumento da Microsoft refere-se a eliminacao dos incentivos para continuar a
inovar em matéria de especificagdes. Este argumentou foi rejeitado pela Comissao na
medida em que a aquela empresa mantera os incentivos para investir nas especificagdes
enquanto subsistir pressdo concorrencial, isto ¢, uma eventual eliminagdo da
concorréncia poderia ter o efeito contrario, uma vez que a Microsoft ao manter a sua
posicdo dominante sem qualquer obstaculo criado pelos seus concorrentes, deixaria de

se sentir obrigada a promover a tal inovagao tecnologica.

Assim sendo, a existéncia de varios concorrentes traz beneficios por um lado
para os fornecedores uma vez que permite potenciar o nivel de sistemas operativos ao
nivel dos servidores e por outro, apresenta beneficios para os consumidores que vém
alargados os seus efeitos de rede passando os varios utilizadores de rede a poderem

comunicar com varias redes concorrentes.

Mais tarde, em fevereiro de 2000, foi iniciado um novo inquérito contra a
Microsoft, por esta ter condicionado a aquisicdo do seu sistema operativo Windows a
aquisi¢ao simultanea de um produto sofiware — Windows Media Player (daqui em diante
WMP). Verifica-se, portanto a existéncia de de bundling (vendas em pacote) pois sem
davida que esta atuagdo provocou efeitos nefastos no que concerne aos concorrentes no
mercado dos leitores de media, assim como, a colocacdo em causa da satisfacdo das

necessidades dos consumidores.

Estava em causa o mercado dos “streaming media players”. Trata-se de
programas de computador que sdo definidos como aplicagdes do lado dos clientes. A
sua funcdo consiste em descodificar, descompactar e reproduzir ficheiros dudios e video

descarregados pela Internet.%

Em concreto, a Comissao considerou que a subordinacdo do WMP ao Windows,
permite que a Microsoft passe a controlar o mercado dos produtos de media digitais,
uma vez que cria entraves a inovagdo dos seus concorrentes, reduzindo os incentivos

para que estes desenvolvam produtos de conteudo musical, cinematograficos e

99

Cfr. Miguel Moura e Silva “ O Abuso de Posi¢do Dominante na Nova Economia” ob., p. 530.
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multimédia.

Deste modo, a Comissao acusou a Microsoft da pratica de tying, uma vez que a
mesma vendia o Windows Media Player como produto pertencente ao sistema operativo

Windows. Esta acusagdo assentou em quatro fatores'%:

1. O facto do Windows (produto subordinante) e o Windows Media Player
(produto subordinado) constituirem dois produtos distintos;

2. A existéncia de uma posicdo dominante pela Microsoft ao nivel produto
subordinante;

3. A existéncia de coercao por parte da Microsoft que obriga os consumidores a
adquirir tanto produto subordinante como o produto subordinado;

4. Tal pratica exclui a concorréncia no mercado do produto subordinado.

Comecgando pela a andlise do primeiro fator, a Comissao contrariou o argumento
da Microsoft que afirmava que se tratava de produtos de natureza complementar. Assim,
na perspetiva da Comissdo, a Microsoft praticava tying com estes dois produtos, uma
vez que se tratava de produtos separados, o que permitia os consumidores adquirirem

produtos de multimédia em separado.

Além disso, a propria conduta comercial da Microsoft trata destes produtos
como sendo produtos de natureza independente. Por exemplo, a Microsoft promove o
Windows Media Player separadamente do sistema operativo Windows e em
concorréncia com os programas de reproducdo de media de terceiros, aplica condigdes
de licenciamento ao Windows Media Player que sao diferentes das condigdes de
licenciamento aplicados no seu proprio sistema operativo. Assim, até comecar a
subordinar a vendas do Windows Media Player a aquisi¢ao também do seu sistema

operativo, esta empresa distribuia ambos os produtos de forma separada.

Em relacdo a alegada existéncia de posicdo dominante no mercado do produto
subordinante, a Microsoft com o seu sistema operativo Windows, gozava de facto de um
quase monopolio sobre os sistemas operativos para computadores PC’s, apresentando

universalmente uma quota de mercado de cerca de 95%.'% Nem a propria Microsoft

10 Analysis of Tying Under Article 82 EC: The European Commission's Microsoft Decsion in Perspective,
Maurits Dolmans and Thomas Graf, p. 226.

01 Analysis of Tying Under Article 82 EC: The European Commission's Microsoft Decsion in
Perspective, Maurits Dolmans and Thomas Graf, p. 239.
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contrariou a sua posi¢cao dominante neste mercado. Apesar de a Comissao considerar

que ao nivel do produto subordinado ndo existia uma posi¢do de quase monopélio.

Quanto a presenca de um elemento de coergdo, de facto a Microsoft negava aos
clientes a opcao de adquirir o Windows sem o Windows Media Player, sendo esta
coer¢ao de natureza contratual e técnica, uma vez que no Windows Media Player ja se
encontra incluido na licenga do Windows, sendo pré-instalado com o sistema operativo
Windows. Negava-se assim a possibilidade de remover o Windows Media Player caso

adquirissem o Windows.

Quanto ao ultimo argumento, a investigacdo da Comissdo demonstrou que o
vinculo entre o Windows Media Player e o monopo6lio da Microsoft garante que aquele
esteja presente em praticamente todos os PC's do mundo. Como resultado, verificou-se
uma clara tendéncia a favor da Windows Media Player e de toda a tecnologia de media
produzida pela Windows. A Comissdo conclui, portanto, que a subordinacao da
Microsoft teve como efeito, a exclusdo dos programas de reproducdo de media aos

concorrentes.

A Comissdo destacou ainda que o controlo da Microsoft ao nivel dos programas
de reproducdo de media teria repercussdes na disseminacao deste mercado, ao ponto da
Microsoft ter controlo sobre os mercados relacionados, como por exemplo o de software

de codificagdo e entrega de media e tecnologia de gerenciamento de direitos digitais.

A Comissao também realgou que esta pratica abusiva da Microsoft representava

uma tatica comercial e estratégica para os mercados de software.

Assim, a Microsoft usou a mesma tatica para eliminar a concorréncia em

navegadores de Internet e plataformas de computacao distribuida (Java).

5.4 — Conclusoes adicionais dos casos Microsoft nos EUA e na UE

De tudo o que exp0s nestes processos contra a Microsoft, resultam naturalmente

muitos considerandos.

No que respeita ao processo desencadeado na UE, tanto a coima aplicada, como
a medidas adotadas pela Comissdao, marcaram a importancia do presente caso. De facto,

a Comissao cobrou uma coima que rondou os €497 milhdes de euros, e decidiu impor a
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Microsoft a obrigagdo de fornecer uma versao do seu sistema operativo sem o0 WMP.

Para os criticos da decisdo, o WMP e o sistema operativo da Microsoft ndo sdo
produtos separados, referindo que caso se remova o WMP do sistema operativo, 0s
consumidores que esperam adquirir também essa funcionalidade, ficardo dececionados

por ndo conseguirem reproduzir nenhum sistema de media. %

Creio, porém, que o argumento utilizado ndo deve prosseguir uma vez que, €
aproveitando para dar uma perspetiva pessoal ao caso, estivamos, de facto perante
produtos diferentes, na medida em que o produto subordinante e produto subordinando
sao produtos distintos. Isto €, estavamos perante uma procura independente, confirmada

pelos proprios consumidores.

Para além de que a compra do WMP (produto subordinado) deve refletir uma
escolha do proprio consumidor ¢ ndo de nenhuma imposi¢ao de quaisquer condutas
comerciais, tecnologicas ou contratuais que tenham como efeito tornar menos apelativo

o sistema operativo Windows sem o WMP.

Também o designado foreclosure effect, ajuda-nos a sustentar a nossa posicao,
uma vez que o mesmo encontra-se geralmente associado as clausulas de subordinacao,
ndo constituindo um mecanismo legitimo de que empresas se possam servir ja que,
subjacente a0 mesmo, estd uma posicao dominante detida por uma empresa (neste caso
a Microsoft), e que tende a abusar dessa mesma posicdo. Relembramos uma vez mais,

que a subordinagdo ndo ¢, por si sO, proibida.

Porém, quando a ela se encontra associada uma empresa que detém uma posigao
dominante e que abusa dessa posicdo, a resposta que teremos de dar ird,

inevitavelmente, no sentido de considerar essa cldusula de subordinacao invalida.

De facto, a condutas abusivas da Microsoft, atingiram os valores bésicos da
concorréncia uma vez que as mesmas impediam outros produtores de fornecer aos
consumidores versdes do sistema operativo Windows sem o Windows Media Player,
assistindo-se assim aos efeitos anti concorrenciais pelo encerramento dos mercados a

potenciais concorrentes.

No que concerne as diferencas de decisdes no direito antitrust dos EUA e na UE,

192 4 Comparison Between U.S. and E.U. Antitrust Treatment of Tying Claims Against Microsoft: When
Should the Bundling of Computer Software Be Permitted?, James F.Ponsoldt & Christopher D. David,
p. 445.
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pelos comportamentos anti-concorrenciais da Microsoft, estas sdo em primeiro lugar
justificadas pelo facto de existir diferengas politicas subjacentes as duas jurisdi¢des. %
Ou seja, no modelo de defesa da concorréncia nos EUA, o Sherman Act, protege a

concorréncia como bem juridico € ndo concorrentes individuais.

Ao invés, o direito europeu da concorréncia, € mais prescritivo na medida em
que pretende alcancar um ideal de mercado especifico.'® O direito da concorréncia da
UE, visa assim, promover um desenvolvimento harmonioso, equilibrado e sustentavel

no que respeita as atividades econdmicas.

Visa alcancar elevados niveis de emprego e protecao social, assim como, a
promog¢do da igualdade entre os homens e mulheres, enaltecendo a coesdo social e

solidariedade entre os Estados-Membros.

Assim, ao contrario do direito norte-americano da concorréncia, o foco do
direito europeu ¢ a estrutura de um mercado comum no que respeita aos resultados anti

concorrenciais.

Deste modo, ndo ¢ surpreendente que as diferencas de regras subjacentes as duas
jurisdi¢des tenham resultados diferentes no que respeita as praticas anti concorrenciais,
nomeadamente as praticas de subordinagdo do software que revelaram ser muito

semelhantes.

No entanto, nem o direito da concorréncia norte-americano, nem o modelo da
concorréncia europeu fazem uma abordagem correta no que respeita a integracdo do

software ideal. Ambos os modelos, ndo apresentam avangos na inovagao desta industria.

A Unido Europeia, recusa considerar a procura futura de produtos de software
verdadeiramente inovadores. Assim, os fabricantes destes produtos t€ém que atender a

regras que ndo serdo compativeis com o desenvolvimento destes produtos.

Apesar de nos EUA reconhecer esta procura, ndo fornece ainda o que se
considera ser um pacote de software permitido, colocando os fabricantes de software a

mercé de suposigdes ao que se considera ser pacotes permitidos.

198 4 Comparison Between U.S. and E.U. Antitrust Treatment of Tying Claims Against Microsoft: When
Should the Bundling of Computer Software Be Permitted?, James F.Ponsoldt & Christopher D. David,
p. 446.

104 4 Comparison Between U.S. and E.U. Antitrust Treatment of Tying Claims Against Microsoft: When
Should the Bundling of Computer Software Be Permitted? James F.Ponsoldt & Christopher D. David,
p. 447.
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Atualmente, a Microsoft continua com um monopo6lio a escala global, mesmo

perante a concorréncia feroz de alguns dos seus rivais, como a Google ou a Apple.

Citando, um artigo do jornal online Publicol® o “segredo do negécio da
Microsoft é o seu proprio segredo”, que explica que a empresa vende o seu o sistema
operativo e programas como o Microsoft Office ¢ o Outlook como marcas registadas,

mantendo em segredo o codigo de programacgao deste software.

E este segredo comercial que o torna “fechado” por oposi¢do ao software
“aberto” em que o cddigo de programacdo ¢ publico possibilitando o seu uso por

qualquer programador informatico.

Naturalmente, este segredo traz vantagens para a Microsoft, uma vez que

consegue impedir
qualquer furto aos seus produtos, assim como o “plagio” dos mesmos.

Porém, ndo posso estar de acordo com este monopdlio, uma vez que as
desvantagens do segredo comercial da empresa sdo claramente superiores aos beneficios

constantes em prol da Microsoft.

Em primeiro lugar, o segredo comercial da Microsoft viola os principios basicos
do direito da concorréncia, uma vez que restringe potenciais concorrentes de
desenvolver estes programas corretamente, nomeadamente ao nivel da formatagdo, dos
estilos, das tabelas, que assumem uma forma diferente se forem lidos nos produtos

Microsoft.

Este monopolio, traz também desvantagens para os Estados e para os proprios
consumidores. Quanto aos primeiros, quase se vém na obrigacdo de celebrar contratos
de licenciamento com a Microsoft para garantir o normal funcionamento das
institui¢des publicas que j& se encontram ‘‘formatadas™ para a utilizagao de apenas deste
sistema operativo, gastando milhdes na celebracdo desses contratos para a aquisi¢cdo do

licenciamento de copias dos seus programas.

J4 os segundos, na maior parte dos casos, sem se aperceberem da evidente
restri¢ao que lhes ¢ imposta, ndo lhes € permitido a escolha do sistema operativo pelo

qual partilham textos, imagens, videos entre outros. Este facto ¢ agravado, pela

resisténcia muitas vezes demonstrada em ter contacto com outro sistema operativo.

105 paulo Pena, 9 de abril de 2017, Jornal Pablico “EUROPA, A COLONIA DIGITAL DOS EUA” via

https://www.publico.pt/2017/04/09/politica/noticia/europa-a-colonia-digital-dos-eua-1767844
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O monopolio da Microsoft cria deste modo, uma espécie de “ monocultura” em

torno destes mercados que deve ser contrariada a todo o custo.

5.5 — Analise do acérdao Hilti/Comissao, 12/12/1991 (Processo T-30/89)

Serve o presente acordao para chamar a colagdo um caso particularmente
complexo e algo bizarro que, na década de novena, suscitou a intervengao do, a época,
designado por Tribunal de Justica da Comunidade Europeia'®, a proposito das clausulas

de subordinagao.

Fazendo um breve enquadramento, tinhamos uma sociedade com sede em
Schaan, Liechtenstein, representada por Oliver Axster, advogado e Jonh Pheasent,
solicitador, que veio propor uma acéo do atual art. 106° do TFUE'Y contra a Comissao
das Comunidades Europeias, esta representada por Karen Banks e apoiada por duas
empresas que exerciam a sua atividade no mesmo ramo, designadamente, a Bauco Ltd.

E a Profix Distribution, Ltd.'%.

A Hilti AG era a maior produtora de pistolas de pregos, de pregos e cartuchos®®,
enquanto a Bauco e a Profix eram duas empresas concorrentes de pregos para pistolas,

fabricadas pela Hilti.

Ambas as empresas alegaram que a Hilti visava afasta-las, através da sua politica

comercial, do mercado de pregos compativeis com as pistolas, fabricadas por esta.

Neste seguimento, a Bauco Ltd. viria a declarar que os seus clientes nao tinham
hipdtese de comprar fitas de cartuchos Hilti, sem um complemento de pregos da mesma
marca, motivo pelo qual se debatia com sérias dificuldades em escoar os seus proprios

pregos.

Nesta primeira declaragdo da Bauco Ltd., € possivel compreender que a Hilti

subordinava a compra de pregos da sua marca, a compra de fitas de cartuchos.

Nao pretendendo tecer ja quaisquer comentarios sobre a validade desta clausula

de subordinacido, refira-se que a Hilti AG se recusou a fornecer fitas de cartuchos a

106 Hoje, Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, que, de acordo com o art. 19.°, n.°1 do TUE
compreende o Tribunal de Justiga, o Tribunal Geral e Tribunais especializados.

107 Na altura, correspondente ao art. 86.° CE.

108 Inicialmente referenciada no acérdao por Eurofix.

109 Que aparecem no acorddo denominados por sistemas de fixagdo acionados a pdlvora.
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Baucp Ltd. Cuas tentativas desta em adquiri-las, por outra via, foram totalmente

bloqueadas.

Para além disto, a Hilti reduziu os descontos que fazia sobre os seus produtos,
aos clientes do Banco, pelo facto de estes comprarem pregos a esta empresa, € recusou-

se a conceder licenga para que a Bauco pudesse fabricar ou importar fitas de cartucho.

No mesmo sentido, similar as alegagdes proferidas pelo Bauco Ltd., foram as da

Profix Distribution Ltd.

Comecou por referir que a Hilti AG se recusava a fornecer fitas de cartuchos aos
distribuidores independentes dos seus produtos, quando estes, ndo complementassem, as

suas encomendas, com pregos por si fabricados.

Sublinhou mais, que a Hitli AG lhe havia bloqueado o fornecimento de fitas de
cartuchos, convencendo os seus distribuidores a ndo o fazerem, e que se tera recusado a

fornecer as fitas quando para esse efeito, a ela se dirigiu.

Finalmente, o ultimo argumento apresentado pela Profix Distribuition Ltd., foi o
de que havia feito um pedido de licenga a Hilti AG e que esta lhe indicou que essa

licenga ndo lhe conferia qualquer prerrogativa em termos de direitos de autor.

Resumindo o caso em apreco, importa destacar que, na realidade o que
acontecia, era o facto de a Hilti, detendo uma posicdo dominante no mercado referente
ao fabrico e distribuicdo de sistemas de fixacdo acionados a podlvora, que se
encontravam protegidos através de patente, veio subordinar a venda dos pregos a fitas

de cartuchos e com isto, tal como refere e bem, Sofia Oliveira Pais no seu manual*

Atente-se, no entanto, as alegacdes da Comissdo que comegou por centrar o

primeiro argumento nas vendas subordinadas.

No seu entendimento, a Hilti como politica comercial, somente vendia as fitas de
cartuchos a certos consumidores (finais ou distribuidores) quando as mesmas eram

conjuntamente encomendadas com os pregos.

Refere ainda, que a Hilti se recusou a fornecer fitas de cartuchos a Bauco e
Profix e que tentou bloquear a venda de pregos dos seus concorrentes, mediante a
redugdo de descontos dos seus produtos para os clientes que comprassem pregos as

empresas Bauco Ltd. e Profix Distribution Ltd.

110 Vide, Sofia O., Entre Inovagdo e Concorréncia — Em defesa de um Modelo Europeu, Edic¢ao 1,
Universidade Catolica Editora, pag. 354, nota de rodapé 372.
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Finalmente argumentou a Comissdo, que a Hilti se tinha recusado a honrar a

garantia sobre os seus aparelhos, caso os pregos utilizados ndo fossem da sua origem.

A decisao da Comissao foi pois no sentido, de condenar a Hilti no pagamento de
seis milhdes de euros, pelo abuso de posi¢ao dominante nos trés mercados considerados
pela mesma, designadamente: o das pistolas de pregos*!!, o dos pregos e o das fitas de

cartucho, pois entendeu que teria havido um abuso dessa posi¢do dominante.

Sublinhe-se que a estratégia comercial da Hilti, limitou a concorréncia,
impedindo a penetragdo no mercado de fabricantes independentes de pregos e fitas de
cartucho que pretendessem vender artefactos conexos para as pistolas Hilti e porque, a
politica comercial, conduziu a que a Hilti impusesse precos diferenciados nos diversos
Estado-Membros e tivesse obtido, por essa via, enormes margens de lucro, sobre os seus

diferentes produtos.

Chamados a intervir, o Tribunal de Justiga de 1? Instancia veio salientar que, para
determinar a posi¢do da Hilti no mercado, seria necessario em primeiro lugar, definir o
mercado dos produtos em causa. Na sua posi¢do, os trés mercados em causa, eram: O
das pistolas de pregos, das fitas de cartucho para aparelhos Hilti e dos pregos para
aparelhos Hilti, ou seja, exatamente os mesmos trés mercados que a Comissdo havia

entendido estarem, na altura, em causa.*'?

Depois entendeu o Tribunal que o mercado que deveria ser objeto de analise era
o dos pregos para pistolas de pregos pela Hilti fabricadas, mercado esse, onde se veio a
considerar que a Hilti exercia, de facto, uma posicdo dominante.

Para determinar se a Hilti detinha uma posi¢do dominante no mercado, o

Tribunal invoca o acorddo United Brands/Comissdo™*

, no qual se refere, que o artigo
102.° do TFUE diz respeito a uma situagdo de poderio econdomico, detido por uma
empresa, que lhe permite criar obstdculos & manutencdo de uma concorréncia efetiva no
mercado em causa, dando-lhe a possibilidade de adotar comportamentos independentes,

em larga medida, aos seus concorrentes, clientes e consumidores.

111 Salienta, ainda, a Comissao na sua decisdo, que o facto de desde os anos 60 existirem produtores
de pregos independentes consubstanciava a existéncia de um mercado especifico de pregos.

112 Pese embora, a Hilti ndo ter concordado, ja que, na sua posicéo, as pistolas, os pregos ¢ as fitas
de cartuchos formavam um todo indissociavel e, por isso, era legitimo autorizar os fabricantes das pistolas
de pregos a excluir a utilizagdo, nos seus aparelhos, de produtos de consumo diferentes dos da sua propria
marca.

113 Acérdao United Brands/Comissdo, 14 de fevereiro de 1978 (Processo: 27/76).
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Para além disso, refere-se também, que a existéncia de quotas de mercado de
grande dimensdo ¢ altamente significativa, factor bastante mencionado na
jurisprudéncia comunitaria, sempre que € colocada a questdo, de apurar se existe uma

posi¢cdo dominante, num determinado mercado.

Além do acoérdao United Brands/Comissdo, também no acordao Hoffmann-La
Roche', se afirmou que a existéncia de quotas de mercado bastante importante
constitui, por si sd, salvo circunstancias excecionais, a prova de que existe,
efetivamente, uma posi¢ao dominante.

Ainda, no acérddo Tetra Pak'®

, no qual existia uma empresa, a Tetra Pak, que
foi condenada por subordinar a venda de cartdes a das suas maquinas, em que se referiu
que o facto de a Tetra Pak deter 78% do mercado de embalagens de cartdo e 90% do
mercado de envase, reforcam a ideia de que esta tinha uma posicdo dominante no

mercado.

Relembre-se que no caso que temos vindo a expor, a quota de mercado da Hilti,
no Reino Unido, era de 70% a 80% na venda de pregos FAP, de 70% na venda de fitas

de cartucho e de 55% na venda de pistolas e pregos.

A decisao do Tribunal de 1* instancia foi assim, de considerar que a Hilti
detinha, de facto uma posi¢ao dominante no ja referido mercado de pregos para pistolas
de pregos pela Hilti fabricadas e, para além disso, que a aludida empresa abusava dessa

mesma posicao.

Nao pode deixar com isto de se sublinhar, que o Tribunal optou por ter em
consideragdo o conceito amplo de abuso, perfilhado por Mestmacker, segundo o qual
sdao abusivas as condutas que prejudiquem, nao s6 os consumidores, mas também os
proprios concorrentes, ao invés da que Joliet defendia. E bem, porque na realidade, as
clausulas de subordinacdo, constituindo abuso, tem como principal finalidade a

exclusdo dos concorrentes.

Pelo motivo que supra se salientou, ndo concebemos como € que a aplicagdo do
conceito de abuso por Joliet defendido, alguma vez fez sentido. Isto porque, se tal
conceito for efetivamente aplicado, ndo se vislumbra com que fundamento poderia ser

deixado impune, situacdes como as relativas a algumas formas de abuso de posi¢do

114 Acordao Hoffman-La Roche (Processo: 85/76).
115 Acordao Tetra Pak (Processo C-333/94).
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dominante, por exemplo, as de subordinagdo, cujo os propdsitos, apesar de serem
variados, se centram exclusivamente num Unico alvo, concretamente no de prejudicar os

concorrentes.

Aproveitando para dar a nossa opinido, cremos que o Tribunal decidiu bem e que
a aplicagdo do conceito amplo pelo autor supracitado ¢ o que faz sentido, na medida em
que ndo vislumbramos razdo alguma para que ndo se dé prote¢do a um sector (o da
concorréncia) que na realidade também parece efetivamente merecer, pois que sendo
poderiam surgir muito mais praticas abusivas com o exclusivo intuito de prejudicar a

concorréncia nos mercados.

O Tribunal centrou os seus argumentos na estratégia posta em pratica pela Hilti,
relativamente aos seus clientes e concorrentes e afirmou que esta ndo constituia um
instrumento legitimo de concorréncia para a empresa em posi¢do dominante € que a
Hilti havia desenvolvido uma politica altamente discriminatéria e seletiva, o que
naturalmente prejudicava a concorréncia, devido a suscetibilidade da mesma, em

dissuadir outras empresas, de se implementarem no mercado.

Daqui resulta, a semelhanca do que ¢ frisado no acérdao pelo Tribunal, posigao
esta com a qual concordamos inteiramente, que a subordinacao pela Hilti desencadeada,
no que concerne, a venda de pregos compativeis com as suas pistolas, a aquisi¢ao das
fitas de cartucho, constituiu evidentemente um abuso de posicdo dominante, pois
através dela se diminuiu a concorréncia ao nivel de pregos compativeis com as pistolas
Hilti, sobretudo depois de se ter chegado a conclusdo que existia falta de

intermutabilidade dos sistemas FAP com outros sistemas de fixacgao.

Também, em sede de recurso, o Tribunal, no processo C-53/92, de 25 de
fevereiro de 1992, a posi¢do até aqui desenvolvida, reafirmando que os utilizadores nao
tinham de facto, a possibilidade de utilizar sistemas de fixagdo distintos dos sistemas
FAP em numerosos casos, que os diferentes sistemas de fixagdo correspondiam a

necessidades distintas e por isso ndo eram substituiveis.
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6. Conclusio

Apobs o desenvolvimento e o estudo aprofundado do tema alvo da presente
dissertacdo, compreendemos que as praticas de tying e bundling nao sdo, por si so,
proibidas, sendo necessario para que essa proibicdo se verifique, estejam reunidos os

requisitos a que os artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE fazem referéncia.

Assim, sumariamente, se no primeiro caso, as clausulas de subordinacao nao
podem ser utilizadas quando constituam um acordo destinado a restringir a concorréncia
nos mercados, ja no segundo, as empresas que se encontrem em posicdo dominante,
num determinado mercado, ¢ que abusem dessa mesma posi¢ao, também lhes nao

podem dar origem.

Foi possivel também constatar que as razoes que tendem a motivar o recurso a
subordinagdo, por parte das empresas, podem ser da mais diversa indole, desde o de

restringir a concorréncia nos mercados, a criacdo de barreiras a entrada de novos

concorrentes.

Concluimos, ainda, a existéncia de varias situagdes que podem estar associadas
as clausulas de subordinagao, nomeadamente a situacdo dos acordos de licencga relativos

aos mercados tecnoldgicos.

Da mesma forma, o estudo em apreco contribuiu para uma melhor compreensao,
de que a fronteira entre as situagdes paradigmaticas de tying existe o bundling, é ténue
pois, pese embora o facto se tratar de situacdes distintas, tém, na realidade, fatores
comuns, designadamente o objetivo de fornecerem melhores produtos ou ofertas que
mostrem mais rentaveis aos consumidores. Também o elemento de coacao e o facto de
limitarem a liberdade de escolha do consumidor encontram-se em regra presente neste

tipo de praticas.

Analisaram-se alguns casos concretos, entre os quais, ao longo dos anos,
contribuiram para sedimentar a jurisprudéncia europeia, € que nos elucidaram,
relativamente a nogdes importantes, como as de subordinagdo, de poder de mercado, de

mercado relevante, de posi¢do dominante e do seu abuso.

Na verdade, ap6s a andlise focada em alguns casos jurisprudenciais, concluimos
que as empresas ao praticarem este tipo de comportamentos, conduzem na maior parte

das vezes, a uma violagdo dos principios e regras da concorréncia, através da violagdo
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dos artigos 1.° € 2.° do Sherman Act, dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE e do artigo 11.°
da Lei da Concorréncia n.® 19/2012

Assim, numa tentativa de apontar “pistas de evolugdo” para esta tematica,

retiram-se algumas conclusdes, aplicaveis a casos futuros.

Em primeiro lugar, temos vindo a assistir a um crescimento deste tipo de
praticas, sendo o consumidor cada vez mais aliciado por subordinagdo e pacotes de
produtos aparentemente atrativos, mas que aos olhos dos especialistas, estas praticas

podem e, seguramente, conduzem a afetacdo do normal funcionamento do mercado.

Deste modo, conclui-se que, com vista a uma correta avaliagdo, quando sao
detetados alguns destes comportamentos, € necessario encontrar um equilibrio que

assente em principios econdmicos e regras juridicas.

Torna-se, pois, necessaria uma analise, sobretudo preventiva, que permita
antecipar alguns resultados nefastos, visto que os possiveis beneficios que estas praticas
poderdo dar ao mercados e aos consumidores, como os ganhos de eficiéncia e a
consequente reducdo de custos, ndo estdo antes disso, a restringir uma economia que se
caracteriza como sendo livre, através da criagdo de entraves para potenciais

concorrentes.

No fundo, a analise destes comportamentos, exige que consideremos, quando
determinada empresa decide proceder as praticas de subordinac¢do e ao agrupamento de
produtos, passam de econdmica e legalmente aceites, para situagdes em que nos

deparamos com comportamentos anti concorrenciais.

E também necessario, uma interpretagdo cuidada, uma vez que apesar de se
encontrarem consagradas e regulamentadas as situacdes que podem conduzir a violagao
das regras previstas nos artigos atras referidos, ndo se encontram expressamente
previstas todas as praticas que temos vindo a analisar, nomeadamente o bundling misto,
apenas sendo apenas possivel condenar uma empresa através da subsungdo desta pratica

as regras e exemplos juridicos previstos nos artigos.
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Anexos
Artigo 102.0 (ex-artigo 82.0 TCE)
(Excerto retirado do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia)

“E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais
empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante no mercado interno ou

numa parte substancial deste.
Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta, pregos de compra ou de venda ou outras

condigdes de transac¢ao nao equitativas;

b) Limitar a producao, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo

dos consumidores;

c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de

prestacdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

d) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagcdo, por parte dos outros
contraentes de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os

usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos.”

Lei n.” 19/2012 que aprova o novo regime juridico da concorréncia revogando as
Leis n.os 18/2003, de 11 de junho, e 39/2006, de 25 de agosto, e procede a segunda
alteracdo a Lei n.” 2/99, de 13 de janeiro

Artigo10.°

Justificacdo de acordos, praticas concertadas e decisoes de associacdes de empresas
1 - Podem ser considerados justificados os acordos entre empresas, as praticas

concertadas entre empresas e as decisoes de associagdes de empresas referidas no artigo

anterior que contribuam para melhorar a producao ou a distribuicdo de bens ou servigos

ou para promover o desenvolvimento técnico ou econdmico desde que,

cumulativamente:

a) Reservem aos utilizadores desses bens ou servigos uma parte equitativa do beneficio

dai resultante;

b) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricoes que ndo sejam
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indispensaveis para atingir esses objetivos;

c) Nao déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia numa parte

substancial do mercado dos bens ou servigos em causa.

2 - Compete as empresas ou associagdes de empresas que invoquem o beneficio
da justificagdo fazer a prova do preenchimento das condi¢des previstas no numero
anterior.

3 - Sao considerados justificados os acordos entre empresas, as praticas concertadas
entre empresas ¢ as decisoes de associagdes de empresas proibidos pelo artigo anterior
que, embora nao afetando o comércio entre os Estados membros, preencham os
restantes requisitos de aplicagdo de um regulamento adotado nos termos do disposto no

n.° 3 do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

4 - A Autoridade da Concorréncia pode retirar o beneficio referido no numero anterior
se verificar que, em determinado caso, uma pratica abrangida produz -efeitos

incompativeis com o disposto no n.° 1.

Artigo11.°

Abuso de posicao dominante

1 - E proibida a exploragdo abusiva, por uma ou mais empresas, de uma posi¢ao

dominante no mercado nacional ou numa parte substancial deste.
2 - Pode ser considerado abusivo, nomeadamente:

a) Impor, de forma direta ou indireta, pregos de compra ou de venda ou outras

condig¢des de transacao nao equitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribui¢ao ou o desenvolvimento técnico em prejuizo

dos consumidores;

C) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de

prestagdes equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

d) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os

usos comerciais, ndo tenham ligagdo com o objeto desses contratos;
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e) Recusar o acesso a uma rede ou a outras infraestruturas essenciais por si
controladas, contra remuneracdo adequada, a qualquer outra empresa, desde que, sem
esse acesso, esta ndo consiga, por razdes de facto ou legais, operar como concorrente da
empresa em posicao dominante no mercado a montante ou a jusante, a menos que esta
ultima demonstre que, por motivos operacionais ou outros, tal acesso ¢ impossivel em

condi¢des de razoabilidade.
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