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Resumo

O presente relatério surge no ambito do estagio curricular realizado na Autoridade
da Concorréncia, tendo como objetivo a conclusdo do mestrado em Economia,
especializacdo em Economia Industrial da Faculdade de Economia da Universidade de
Coimbra. O estagio foi realizado no Departamento de Praticas Restritivas, de 1 de
Setembro de 2016 a 13 de Dezembro de 2016.

O abuso de posicdo dominante, o foco do presente trabalho, é uma préatica
anticoncorrencial usada que pode distorcer completamente a estrutura de mercado e o
nivel de concorréncia onde tal pratica acontece. A Autoridade da Concorréncia investiga
e procura resolver estes casos, de modo a repor o normal funcionamento do mercado.
Sdo vérias as formas que as empresas tém de abusar da sua posicdo dominante,
nomeadamente os acordos exclusivos, as vendas subordinadas, os comportamentos
predatorios, a recusa de fornecimento e a compressao de margens. Depois de provada a

pratica restritiva esta entidade aplica coimas e puni¢fes as empresas culpadas

O caso em estudo neste relatério é relativo aos mercados dos dados comerciais
farmacéuticos e dos estudos deles derivados, sendo exposto o processo de averiguagao
de uma dendncia de abuso de posicdo dominante por via do esmagamento de margens.
Nele encontra-se o desenvolvimento da investigagdo que levou a prova da préatica e
acabou com a aplicacdo de uma coima as arguidas. A andlise permite evidenciar a
complexidade da investigacdo e da prova de um caso de abuso de posi¢cdo dominante
por esmagamento de margens e alertar para as consequéncias deste tipo de préatica sobre

a concorréncia.

Palavras-chave: Abuso de Posicdo Dominante, Esmagamento de Margens,

Autoridade da Concorréncia, Direito Concorrencial
Abstract

The present internship report arises within the framework of the curricular
traineeship at the Competition Authority with the objective of finishing the master's
degree in Economics, specialization in Industrial Economics, from the Faculty of
Economics of the University of Coimbra. The internship was held in the Portuguese
Competition Authority’ Restrictive Practices Department from 1* September, 2016 to
13" December, 2016.



The abuse of dominant position is an anti-competitive practice used that completely
distorts the market structure and the level of competition where it occurs. In this way,
the Competition Authority focuses on solving these cases in order to restore the normal
functioning of the market. There are several ways for companies to abuse their
dominant position, including exclusive agreements, subordinated sales, predatory
behavior, refusal to supply and margin squeeze. Once the restrictive practice is proved,

this entity applies fines and sanctions to the guilty enterprises.

The case under consideration in this report is a case of an abuse of a dominant
position through the squeeze of margins. In it is explained the development of the
investigation which led to the practical proof and ended up with the imposition of a fine
to the accused enterprises. This study highlights the complexity of the investigation
process and the difficulties to prove this non-competitive behavior, as well as the

potential effects in the pharmaceutical commercial data market structure.

Key words: Abuse of Dominant Position, Margin Squeeze, Competition Authority,

Competitive Law
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. Introducéo

O presente relatério debruca-se sobre a temaética de abuso de posi¢cdo dominante, no
ambito de um estagio curricular realizado no Departamento de Praticas Restritivas da
Autoridade da Concorréncia (AdC).

A temética em andlise incide sobre um processo especifico de eventual abuso de
posicdo dominante por compressao de margens. Com este estudo pretende verificar-se o
procedimento de investigacdo de um caso de esmagamento abusivo de margens,
compreender a complexidade de prova de um abuso de posi¢do dominante e perceber quais
as consequéncias do processo em causa para os intervenientes. A motivacdo para este
trabalho prende-se com a compreensdao das consequéncias econOmicas de préaticas
restritivas da concorréncia, cruzando uma realidade concreta com o0s conhecimentos

adquiridos na especializacdo em Economia Industrial do Mestrado em Economia.

Para conseguir analisar o procedimento de investigacdo é fundamental comecar por
compreender as fases inerentes a determinacdo do mercado relevante. A partir dai, trata-se
de averiguar a conduta utilizada, procurando confirmar se estamos perante um caso de
abuso de posicdo dominante, ou ndo. O caso em estudo tem origem a partir de uma
dendncia por parte da IMS Health, Lda contra o Grupo Associacdo Nacional de Farmacias
por este alegadamente abusar da sua posicdo dominante no mercado dos dados comerciais

das farmécias sendo este abuso perpetrado sob a forma de esmagamento de margens.

O presente relatério encontra-se dividido em seis sec¢des. Na presente sec¢cdo sao
introduzidas de forma esquematica as principais problemaéticas estudadas. Na seccao Il
descreve-se a entidade acolhedora do estagio, Autoridade da Concorréncia, abordando a
sua missdo, organizacao e atuacao, entre 2003 e 2013, no ambito de processos de praticas
restritivas. Na seccdo 1l aborda-se a principal tematica deste relatério, o abuso de posicao
dominante, procedendo-se ao enquadramento conceptual, que compreende 0s conceitos de
mercado relevante, posicdo dominante, abuso de posicdo dominante e compressdo de
margens. Para além disto, procura-se descrever os testes que permitam a confirmacdo da
pratica em analise. Na sec¢do IV apresenta-se o estudo de caso. Na seccdo V expde-se 0
estagio realizado, apresentando 0 seu objetivo e as principais atividades desenvolvidas.

Finalmente, na Seccdo VI séo apresentadas as principais conclusdes do presente trabalho.



1. Autoridade da Concorréncia
I1.1. Autoridade da Concorréncia como regulador setorial

A Autoridade da Concorréncia (AdC) € a entidade publica responsavel pela regulagédo
da concorréncia em Portugal. Criada em 2003, através do artigo n.° 1 do Decreto-Lei
10/2003, de 18 de janeiro, esta entidade procura “assegurar o respeito pelas regras de
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a repartigédo eficaz

dos recursos e os interesses dos consumidores”.

A AdC tem como misséo a aplicacdo de regras de promocéo e defesa da concorréncia
nos setores privado, publico, cooperativo e social de modo a assegurar o funcionamento
eficiente dos mercados, a afetacdo Otima dos recursos, bem como os interesses dos
consumidores. Este regulador concorrencial pretende aplicar normas para que seja
cumprido o respeito da economia de mercado e da livre concorréncia. Para 0 cumprimento
da sua missdo, a AdC controla os comportamentos das empresas, combatendo praticas
restritivas e abusivas para poder assegurar um nivel adequado de concorréncia; identifica
mercados onde existam restricdes a concorréncia e promove solucdes para melhorar a

eficiéncia de mercado e para beneficiar os consumidores.

Para que possa desempenhar as suas fungdes a AdC tem trés tipos de poderes: o poder
sancionatorio, o poder de supervisdo e o poder de regulamentagdo.t

O poder sancionatério permite a Autoridade identificar e investigar eventuais préaticas
que possam violar a lei da concorréncia, quer nacional quer da Unido Europeia; instruir e
decidir sobre os respetivos processos aplicando, caso se verifique oportuno, as sancdes e
medidas presentes na lei; cobrar coimas estabelecidas na lei; e adotar medidas cautelares.?
Este poder permite a AdC a realizacdo de programas que apelem a consciencializacao
publica para os maleficios das restricdes a concorréncia. Um exemplo deste tipo de
programa presente na Lei n°. 19/2012, de 8 de maio, Lei da Concorréncia é de cleméncia,
em que a AdC confere beneficios as empresas que consigo colaborem na investigacdo de
situacOes de cartel. Este programa prevé que a primeira empresa a denunciar o cartel em
que participa beneficie da dispensa de coima. As seguintes podem beneficiar de uma

reducdo da coima progressivamente menor.

L Artigo 6° do Decreto-Lei 125/2014, de 18 de agosto.
Z Artigo 6° n° 2 do Decreto-Lei 125/2014, de 18 de agosto.



No que diz respeito ao poder de supervisdo, cabe a AdC realizar estudos, inspecdes e
auditorias que se revelam necessarias em matéria de concorréncia; e instruir e decidir
procedimentos administrativos respeitantes a operacdes de concentracdo de empresas

sujeitas a notificacao prévia.®

Por altimo, o poder de regulamentacao permite a Autoridade da Concorréncia conceber
e aprovar regulamentos e outras normas de caracter geral, instru¢cdes ou outras normas de
cardcter particular; proferir recomendacBes e diretivas; expressar-se a pedido da
Assembleia da Republica ou do Governo sobre a temética da concorréncia; e emitir

sugestdes ou propostas com vista a criagdo ou revisdo do quadro legal e regulatorio.*

A economia portuguesa € uma economia mista, isto &, muitas atividades econdémicas
sdo realizadas por empresas privadas e outras pelo Estado. Além disso, o Estado, na
presenca de falhas de mercado, tais como externalidades, bens publicos, informagdes
assimétrica, etc. (Chrystal & Lipsey, 2015) tem de intervir regulando o setor privado

através da cobranca de impostos e da distribuicdo de subsidios, (Stiglitz, 1999).

Coexistem neste tipo de economias mercados concorrenciais e mercados ndo
concorrenciais. No caso dos mercados ndo concorrenciais 0 exemplo extremo sdo 0s
monopolios naturais. H4& um monopdlio natural quando o custo médio de curto prazo é
minimizado se s6 existir uma empresa no mercado. Caso existam mais havera
multiplicacdo de custos. Ou seja, hd monopdlio natural se a funcdo custo de uma indudstria
for subaditiva (Church & Ware, 2000), Equacdo (1), isto é, quando o custo de toda a
producdo por uma s6 empresa € menor do que o somatério dos custos da producao

distribuida por varias empresas.

C(Q) <X¥C(q) (1)

Neste caso, e havendo uma Unica empresa presente no mercado, ndo ha
constrangimentos sérios em relacdo ao preco praticado nem em relacdo a qualidade do
produto ou servico oferecido e € por isto que muitas vezes estes mercados tém de ser

regulados por entidades publicas.

3 Artigo 6° n° 3 do Decreto-Lei 125/2014, de 18 de agosto.
4 Artigo 6° n° 4 do Decreto-Lei 125/2014, de 18 de agosto.



No caso dos mercados concorrenciais, isto &, mercados de concorréncia imperfeita, as
empresas presentes neles disputam a procura através do preco e da qualidade dos seus
produtos. Fala-se nestes casos na existéncia de trés eficiéncias do processo competitivo. A
“eficiéncia distributiva que diz que a concorréncia reduz o risco de que 0s bens ou servigos
produzidos ndo sejam pretendidos ou ndo sejam pretendidos ao preco a que sdo colocados
no mercado”, (Junqueiro2012:13). A “eficiéncia produtiva alude a existéncia de uma
pressdo permanente sobre produtores e/ou vendedores para manter custos e,
consequentemente 0s precos, a niveis baixos”, (Junqueiro, 2012:14). E, a “eficiéncia
dindmica traduz a ideia de que a concorréncia leva as empresas a ajustarem-se as
preferéncias dos consumidores”, (Junqueiro, 2012:13). Neste tipo de mercados estes “sdo
instrumentos poderosos de transmissao de informacdo entre agentes econdémicos e levam a

uma afetagdo de recursos eficientes caso sejam competitivos”, (Pereira, 2012:25).

Isto permite aumentar o bem-estar econémico dos agentes economicos, sendo que 0s
consumidores sdo 0 agente econdmico que mais beneficia com a concorréncia pois para

além da escolha tém acesso a melhores produtos e a pre¢os mais baixos.

Este aumento de produtividade originado pela Concorréncia presente nas economias
mistas, permite gerar produto e desta forma aumentar o Produto Interno Bruto (P1B) do
pais. Por forma a promover a concorréncia existe uma politica de concorréncia, e caso esta
ndo seja cumprida temos a AdC como entidade maxima de condenacdo face a eventuais

praticas restritivas da concorréncia.

Em conclusdo, a Autoridade da Concorréncia é importante como regulador da
concorréncia em Portugal, uma vez que esta entidade permite a defesa da concorréncia em
Portugal, através do cumprimento da Lei da Concorréncia, estando a contribuir para que as
empresas no nosso pais se tornem mais produtivas e eficientes beneficiando toda a

sociedade com este ganho.
11.2. Organizacéo Interna

No que concerne & sua organizacdo a AdC tem como 6rgdo maximo o Conselho da
Autoridade da Concorréncia (Figura 1). Segundo os estatutos desta entidade, este é 0 6rgéo
responsavel pela definicdo da forma de atuacdo da Autoridade e pela direcdo dos

respetivos servicos que esta tem de desempenhar.



Figura 1 - Organograma
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Fonte: Elaboracé&o propria.

O Conselho da AdC tem como principais competéncias: deliberar sobre a abertura e
decidir os processos relativos as praticas restritivas da concorréncia, bem como o0s
processos sancionatorios e as diligéncias, aplicando as coimas e demais medidas previstas
na lei; pronunciar-se relativamente a auxilios pablicos; adotar e dirigir as empresas e a
outros agentes econdémicos as recomendacdes para que a concorréncia funcione
normalmente; pronunciar-se, por sua iniciativa ou a pedido da Assembleia da Republica ou
Governo sobre questdes que possam pdr em causa a liberdade concorrencial; e, por fim,
propor ao Governo alteragdes legislativas conducentes ao aperfeicoamento do regime

juridico de defesa e promocdo da concorréncia.

No que respeita ao 6rgdo Fiscal Unico, este controla a legalidade, a regularidade e a
boa gestdo financeira e patrimonial da AdC. Tem como principais fun¢Ges dar parecer
prévio sobre 0 orgamento e suas revisdes e alteracdes, sobre o relatdrio de gestéo e contas e
sobre a contracdo de empréstimos; elaborar relatérios da sua acédo fiscalizadora, incluindo
um relatorio anual global; propor a realizagdo de auditorias externas; e, por ultimo,

participar as entidades competentes as irregularidades que detete.

A AdC encontra-se dividida em trés tipos de unidades organicas de acordo com a sua
natureza, sendo elas a unidade organica de processos (UOPr), a unidade organica técnica
(UOT) e a unidade organica de Apoio Logistico (UOAL).



As UQOT estéo indiretamente relacionadas com a misséo da AdC. S&o elas o Gabinete
de Estudos e Acompanhamento de Mercados (GEA) e a Unidade Especial de Avaliacéo de
Politicas Publicas (UEAP). O GEA analisa e estuda matérias economicas e juridicas
relevantes e acompanha os mercados e setores relevantes para 0 dominio da concorréncia.
Para tal, procede a elaboracdo de estudos e relatérios sobre determinados setores ou
mercados e elabora pareceres técnicos, cooperando assim com entidades reguladoras
setoriais. A UEAP avalia o impacto das politicas publicas no que diz respeito a
concorréncia e dirige ao Governo, autoridades reguladoras setoriais e a outras entidades

publicas recomendac¢Bes com impacto na concorréncia.

As unidades que organizam e gerem o0s recursos da entidade sdo as UOAL, sendo elas a
Unidade de Tecnologias da Informagdo e de ComunicacGes (UTIC), o Gabinete do
Presidente (GAB), a Unidade de Recursos Humanos (URH) e a Unidade de Recursos
Financeiros e Patriménios (URF). A UTIC gere os sistemas de informacdo e comunicacgédo
da Autoridade. Nesse ambito, planeia, desenvolve e implementa os sistemas de informacéo
e comunicacdo presentes nela. Trata também da gestdo do circuito interno de
documentacdo. O GAB assegura 0 apoio técnico e administrativo ao Conselho e coordena
a atividade internacional da AdC através da sua “Unidade de Relagdes Internacionais”
(URI). A URH assegura a gestdo dos recursos humanos, sendo esta unidade a responsavel
pelo recrutamento e selecdo do pessoal, bem como, pelas atividades de formacéo, do
registo e controlo dos colaboradores e a gestdo dos contratos de pessoal. A URF gere 0s
recursos financeiros e o patriménio. No que diz respeito a gestdo dos recursos financeiros
esta assegura a gestdo orcamental e patrimonial e controla contabilisticamente os custos e
0s proveitos. Em relacdo a gestdo dos recursos patrimoniais esta assegura 0S
procedimentos respeitantes a aquisicao de todos o0s bens e servigos, gere os bens moveis e

de consumo corrente e gere ainda o parque automovel.

Por altimo, as UOPTr que estdo relacionadas diretamente com a aplicacdo da Politica de
Concorréncia sdo o Departamento de Controlo de Concentragdes (DCC), o Departamento
de Préticas Restritivas (DPR) e o Departamento Juridico e do Contencioso (DJC). O DCC
aprecia as operacdes de concentracdo com base na Lei da Concorréncia. O DJC assegura o
patrocinio forense da AdC, produz pareceres necessarios ao exercicio das competéncias

legais da AdC e instrui e decide processos no ambito das praticas proibidas e de



concentracdo de empresas. Sendo o DPR (assinalado com a cor encarnada — Figura 1) o
departamento onde decorreu o estagio ser-lhe-4 dado maior destaque de seguida.

As principais fungdes do DPR séo a identificacdo de eventuais préaticas restritivas da
concorréncia no ambito da Lei da Concorréncia (LdC) e do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE), a instrucdo dos processos de contraordenacdo; proceder, a pedido
da Comissdo Europeia ou de uma autoridade nacional da concorréncia, a diligéncias de
instrucdo em territério nacional e a colaboracdo na representacdo da AdC junto de
organizagOes da UE, internacionais e outras entidades.

Figura 2- Funcdes das Umidades do Departamento de Praticas

*Acordos horizontais

UAP * Praticas concertadas

*Decisdes de associagdo de
empresas

*Abusos de posilgdo dominante
*Acordos verticais

*Abusos de depéndencia econémica

Fonte: Elaboracao propria.

Este Departamento estd organizado em duas unidades organicas, sendo ela, a Unidade
Anti Cartel (UAC) e a Unidade de Outras Praticas (UOP). A primeira compete a
verificagdo e investigacdo de eventuais acordos ou praticas concertadas entre duas ou mais
empresas concorrentes e decisdes de associacdo de empresas proibidos na Lei da
Concorréncia e no TFUE. Esta unidade desenvolve estas fungdes nos acordos horizontais,
praticas concertadas e decisfes de associacdo de empresas. A UOP investiga as praticas
ndo restritivas que ndo sejam tratadas pela Unidade Anti Cartel, nomeadamente abusos de

posicdo dominante e acordos de empresas verticalmente integradas.

Em suma, as competéncias do DPR sdo a organizacdo e instrucdo de processos de
contraordenacao no que diz respeito a cartéis, associa¢des de empresas, abusos de posicao
dominante e acordos de empresas verticalmente integradas e a posterior apresentacdo ao
Conselho dos relatdrios de instrucdo; a realizacdo de diligéncias de instrugdo em territorio
nacional no &mbito de processos de infracdo ao Direito da Concorréncia a nivel europeu; e,
a prestacdo de apoio técnico-juridico aos servigos operativos em matéria de representacdo

da AdC no que diz respeito aos processos instruidos por este departamento.



11.3. Atuacdo da Autoridade da Concorréncia desde 2003 até 2013

Iniciando funcBes em 2003 pelo Decreto-Lei 10/2003, 18 de janeiro, a AdC conta ja

com muitos processos em que atuou.

Figura 3- Abertura de inquérito por pratica restritiva (2003-2013)
m Abusos de posi¢cdo dominante
m Restri¢Oes Verticais

Cartéis, acordos horizontais e
decisdes de associagdo de empresas

Fonte: Elaboracao propria.

De 2003 a 2013 foram no total 161 os inquéritos abertos, sendo que grande parte destes
dizem respeito a cartéis, acordos horizontais e decisdes de associa¢do de empresas (Figura
3).

Figura 4- Tipos de Decisdes (2003-2013)

m Decisdo de condenagdo simples

m Decisdo de condenacdo por transacéo

Decisdo de arquivamento por compromisso

o)
73% Decisdo de arquivamento simples

Fonte: Elaboracao nrooria.
No que respeita as decisdes® tomadas nos processos dos passados dez anos consegue

verificar-se que a maioria, cerca de 73% dos processos abertos entre 2003 e 2013 foram

arquivados (Figura 4)

S Entende-se por decisdo de condenagdo por transacdo a situacdo onde as arguidas sdo condenadas com
eliminacdo ou reducdo da coima, uma vez que durante a investigacdo do processo foram cooperantes com a
AdC. Quanto a decisdo de arquivamento com compromisso, esta diz respeito a casos que sdo arquivados
havendo por parte das visadas um compromisso de reposicao do nivel de concorréncia efetivo.



Figura 5- Tipos de decisdes por prética restritiva (2003-2013)

DecisGes de Arquivamento

) m Cartéis, acordos horizontais e
Simples

decisGes de associagao de
Decisdes de Arquivamento empresas

com Compromissos Restricdes Verticais

Decisdes de Condenacdo
Transagao

Decis®es de Condenacio ® Abusos de posicdo dominante

Simples

60

Fonte: Elaboracéo prépria.

Dos quatro tipos de decisdes verifica-se que a decisdo de arquivamento simples teve
um peso sempre superior a 60% nos trés tipos de praticas restritivas, sendo que os cartéis,
acordos horizontais e decisbes de associacdo de empresas tiveram 68% deste tipo de
decisbes, os abusos de posicdo dominante tiveram 85% e as restricdes verticais tiveram
70%. Pelo contrario, a decisdo de condenacdo por transacdo apresentou peso muito baixo
no total das decisOes, apresentando valores na ordem dos 2%. Isto deve-se ao facto deste
procedimento so ter sido previsto na Lei da Concorréncia de 2012, ndo existindo na Lei de
2003 (Figura 5).

Figura 6 - Coimas por prética restritiva (2003-2013)

M Abusos de posigdo dominante

68 146 961€
M Restrigdes Verticais

Cartéis, acordos horizontais e 1 87/2
decisGes de associagdo de
empresas

Fonte: Elaboracéo prépria.

Em termos de coimas, a AdC, de 2003 a 2013, aplicou um total de 167 827 385€.
Sendo que as coimas provenientes de processos de restri¢fes verticais tiveram 0 um peso
menor representando apenas 1% do total de coimas e as dos processos de abuso de posi¢ao

dominante tiveram um peso significativo, 58% no total das coimas aplicadas.

1. Abuso de Posi¢cdo Dominante



I11.1. Posicdo Dominante

Existem varias préticas anti concorrenciais, nomeadamente, cartéis, abusos de posi¢do
dominante, praticas concertadas, abusos de dependéncia econdmica e associacGes de
empresas. No entanto, neste relatorio sO sera abordada a pratica restritiva de abuso de

posicdo dominante.

Neste sentido, € importante comecar por esclarecer o conceito de posicdo dominante.
Segundo o n.° 2 do artigo n°. 6 da Lei n°. 18/2003, antiga LdC:

Entende-se que dispdem de posicdo dominante relativamente ao mercado de
determinado bem ou servico: a) a empresa que atua hum mercado no qual ndo
sofre concorréncia significativa ou assume preponderancia relativamente aos
seus concorrentes; b) duas ou mais empresas que atuam concertadamente num
mercado, no qual ndo sofrem concorréncia significativa ou assumem
preponderancia relativamente a terceiro.

Com base em Junqueiro, (2012:60), Campos & Campos, (2007:622) e Moura e Silva,
(2008:610) a posicdo dominante € a posicdo de poder econdmico® detida por uma empresa
que permite afastar a pressdo concorrencial. Esta empresa pode, assim comportar-se de
modo independente face aos concorrentes e clientes, isto €, consegue aumentar 0s pregos
de forma lucrativa e duradoura sem que com isso a faga perder clientes. Esta posigédo
dominante pode resultar de uma garantia dada por lei resultante de um direito de
propriedade intelectual (monopdlio legal); pelo facto de nenhuma outra empresa reunir o
incentivo necessario para entrar no mercado (monopo6lio de facto); quando a empresa
controla o input que é necessario aos concorrentes para desenvolverem a sua atividade; ou
pelo facto, da empresa ser eficiente ao ponto de conseguir esta posicdo no mercado onde

atua.

Uma posicdo dominante tem sempre associado um mercado relevante. A posicao
dominante pode ser detida por uma UGnica empresa, estando perante uma posi¢do dominante
individual, ou pode estar entregue a um conjunto de empresas, verificando-se assim uma

posicdo dominante coletiva.

® Uma empresa detém poder de mercado quando consegue colocar o seu nivel de precos acima do custo
marginal. Entendendo por custo marginal o acréscimo de custo necessario para que seja possivel aumentar o
volume de producéo numa unidade.
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Para a avaliacdo de uma posicdo dominante, segundo as linhas de orientacdo da
Comisso Europeia’, temos de verificar para além da estrutura concorrencial, os seguintes
fatores: a posicdo da empresa no mercado relevante e dos seus concorrentes, a existéncia
de barreiras a entrada ou a expansédo do mercado e o poder negocial dos compradores face

as empresas, (Junqueiro, 2012).

No que concerne a posicdo da empresa no mercado e dos seus concorrentes, a
Comissdo afirma que o melhor indicador da estrutura de mercado serdo as quotas de
mercado. Se as quotas de mercado de uma empresa forem elevadas e a dos seus
concorrentes relativamente reduzidas ha maior probabilidade de existir posi¢cdo dominante.
Pelo contrario, quando as quotas de mercado flutuam ao longo do tempo devido a
concorréncia presente no mercado, isto sera sinbnimo de mercado concorrencial. Estas

quotas de mercado (si) sdo calculadas como expresso na equacao (2):

__ Volume total das vendas da empresa (2)

S. =
t Volume total das vendas do mercado

Através da quota de mercado, pode-se usar o indice de concentracdo, o Indice de
Hirschman Herfindahl (HHI), (Norman & Pepall, 2008). Este é calculado através da soma
do quadrado das partes de mercado das n empresas que o compde, Equacéo (3). Varia entre
0 e 1, indicando um nivel significativo de concentracdo para valores proximos de 1. Assim,
a pressdo concorrencial de uma empresa serd tanto maior quanto maior for a quota de
mercado. Porém, no caso em que o mercado detém produtos diferenciados, isto é, produtos
que sdo diferentes aos olhos dos consumidores devido a fatores como a imagem, marca,

caracteristicas, qualidade entre outros, este indicador ndo € muito fiavel.
HHI = ¥, s? @)

Tabela 1- Quotas de mercado como indicador de posi¢do dominante

Q >50% 40%< Q <50% Q <40%
de posicdo dominante suficientemente forte de posigéo posi¢do dominante
dominante

Fonte: Elaboracao prépria

" Comunicacdo da Comissdo — orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante.
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Se as quotas de mercado forem superiores a 50% pode-se estar perante um indicador
de posicdo dominante, especialmente quando as empresas concorrentes tém quotas muito
baixas. J& quando a quota de mercado de uma empresa esta entre os 40% e os 50%, este
indicador ndo é suficiente para constituir uma forte posicdo dominante. Finalmente, caso a
quota seja inferior em 40% este indicador ndo constitui um indicador de posicéo
dominante, (Tabela 1). No entanto, mesmo que exista uma quota de mercado elevada, isto
ndo e suficiente para a existéncia de posicdo dominante, pelo que temos de verificar as

restantes condices.

Outra das condicdes € a existéncia de barreiras a expansao ou a entrada. Barreiras a
entrada sdo obstaculos que os concorrentes potenciais encontram para entrar no mercado e
barreiras a expansdo sdo obstaculos que enfrentam os concorrentes para expandir a sua
producdo, (Church & Ware, 2000). Assim pode-se afirmar que quando as empresas
conseguem entrar e sair no mercado sem dificuldades, isto €, sem custos avultados, mesmo
com quotas de mercado das empresas instaladas elevadas isto pode ndo traduzir um poder
de mercado significativo. Portanto, quanto maior for o custo de entrada ou de expanséo e
menor for o pre¢o pds entrada maior serd o risco de que a entrada ou a expansdo sejam nao
lucrativas. Desta forma a Comissdo procura saber se a expansao ou a entrada de uma nova
empresa no mercado sera provavel, atempada e suficiente. Provavel procura saber se a
expansdo ou entrada sdo suficientemente lucrativas, atendendo as reacGes da empresa
dominante e dos seus concorrentes e 0s custos. Atempada, se forem suficientemente
rapidas para dissuadir ou impedir o exercicio do poder de mercado significativo. Suficiente
se de uma forma significativa a empresa dominante tem a capacidade de dissuadir qualquer
tentativa de aumento de precos, (Junqueiro, 2012). Exemplos de barreiras a expansao e a
entrada séo as barreiras juridicas, vantagens especificas da empresa em posi¢do dominante,

custos, comportamentos da empresa com posi¢cao dominante, entre outras.

Finalmente, tem de ser verificada a condicao do poder negocial dos compradores. Uma
empresa com uma elevada quota de mercado pode ndo conseguir ter uma forma
independente de atuar no mercado. Isto pode acontecer devido ao elevado poder negocial
dos clientes, poder este que pode dissuadir o exercicio do poder de mercado.

A posicdo dominante coletiva, mencionada anteriormente, é a situagdo em que duas ou

mais empresas independentes presentes num mercado especifico, unidas por lagos
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econdmicos detém em conjunto uma posi¢do dominante sobre os outros operadores no
mesmo mercado. Este conceito é aplicdvel aos mercados oligopolistas caracterizados por
terem elevada concentracdo do mercado, e heterogeneidade do produto que concedem

fortes incentivos as empresas para alinharem o comportamento, (Junqueiro, 2012).

111.2. Abuso de Posicdo Dominante

Segundo o n° 1 do artigo n.° 11 da Lei da Concorréncia “é proibida a exploragao
abusiva, por uma ou mais empresas, de uma posi¢cdo dominante no mercado nacional ou
numa parte substancial deste”. Ou seja, h& a necessidade de primeiro verificar a existéncia
de posicdo dominante num dado mercado e depois avaliar se a empresa esta a fazer uma

exploracdo abusiva desta posicao.

Segundo o0 n.° 2 do artigo n° 11 da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, Pode ser

considerado abusivo:

a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras
condic@es de transacéo ndo equitativas;

b) Limitar a producéo, a distribui¢do ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos
consumidores;

c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢@es desiguais no caso de
prestacdes equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia;

d) Subordinar a celebracdo de contratos & aceitacdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacfes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
CO 0S Usos comerciais, ndo tenham ligacdo com o objeto desses contratos;

e) Recusar 0 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 posi¢cdo dominante no mercado a montante ou
a jusante, a menos que esta Ultima demonstre que, por motivos operacionais ou
outros, tal acesso é impossivel em condicdes de razoabilidade.

Em termos Europeus, o artigo 102° do TFUE indica,

(...) € incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja
suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou
mais empresas explorem de forma abusiva uma posi¢do dominante no mercado
interno ou numa parte substancial deste.

Tal como na legislagdo nacional, o direito comunitério indica as mesmas préaticas

abusivas com a excec¢éo da alinea e) supra mencionada.

O artigo 102° do TFUE e o artigo n.° 11 da Lei n.° 19/2012 séo idénticos e aplicam-se
aos mesmos comportamentos. No entanto, o artigo 102° do TFUE delimita o seu ambito de

aplicacdo. Este é aplicavel a um determinado comportamento se, para além da verificagdo
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dos requisitos, for suscetivel de afetar os Estados Membros, uma vez que € dito que o
comportamento em questdo deve ser suscetivel de originar um minimo de efeitos
transfronteiricos; e, a posicdo dominante for detida pelo menos numa parte substancial do

mercado interno

A posicdo dominante pode ou ndo ser relevante para a economia de mercado, logo a

posicdo em si ndo € proibida, mas sim a pratica abusiva.

Em suma, existe exploracdo abusiva da posicdo dominante sempre que a empresa
utilize o poder de que dispde no mercado para obter vantagens, tais como, precos ou
condigdes de transacdo ndo equitativos, 0s quais ndo poderia praticar em situacOes de

concorréncia “‘normais”.

Existem dois tipos de abusos de posi¢cdo dominante, o abuso de exploracdo e o abuso
de excluséo. No caso do abuso de exploragdo, uma empresa em posi¢cdo dominante utiliza
essa posicdo para ter vantagens comerciais que ndo teria em concorréncia normal e
suficientemente eficaz. A pratica de precos excessivos, que cria prejuizo aos consumidores,
é tida como o principal tipo de abuso de posi¢cdo dominante de natureza exploratéria. Outro
exemplo é a imposicdo de termos contratuais. Os abusos de exclusdo sdo 0s abusos
suscetiveis de prejudicar o normal funcionamento da concorréncia no mercado. Os
comportamentos da empresa em posi¢cdo dominante influenciam a estrutura de mercado
tendo como consequéncia impedir a manutencdo do grau de concorréncia ainda existente

no mercado ou o desenvolvimento desta concorréncia.
111.3. Mercado Relevante

Para identificar a existéncia de posicdo dominante e, consequentemente, abuso tem de
ser inicialmente analisado o mercado relevante em que esta pratica ocorre. “A nogao de
posicdo dominante ganha sentido, apds a delimitagdo do mercado em que determinada
empresa opera”, (Santos, Gongalves, & Marques, 2008).

Podemos entdo afirmar que o mercado relevante define o mercado no qual um ou mais
bens competem definindo se dois ou mais produtos podem ser considerados bens
substitutos e se constituem, ou ndo, um mercado especifico e separado em relacdo a analise

da concorréncia.
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A definicdo do mercado relevante num caso de abuso de posicdo dominante contribui
para a definicdo de posi¢cdo dominante, permitindo o célculo de quotas de mercado das

empresas num mercado especifico.

Para a definicdo do mercado temos dois critérios, o critério econdmico ou do produto e

0 critério geogréfico.
Segundo Silva (2008:585-586), 0 mercado relevante do produto,

(...) compreende todos os produtos e/ou servigos, considerados permutaveis ou
substituiveis pelo consumidor, devido as suas caracteristicas, precos e utilizacdo
pretendida.

Para a definicdo do mercado do produto é importante o conceito de substituibilidade.
O mercado é delimitado, incluindo no mesmo mercado relevante os produtos e/ou servigos
considerados pelo consumidor como substituiveis, estando a falar de substituibilidade do
lado da procura, o indicador mais importante para a definicdo do mercado. Porém tem-se
de ter, em consideragao a substituibilidade do lado da oferta e a concorréncia potencial.

No que respeita a substituibilidade do lado da procura, esta implica a determinacéo da
gama de produtos considerdveis substituiveis pelo consumidor. Considera-se que dois
produtos sdo substituiveis se estes tiverem caracteristicas semelhantes que consigam

satisfazer as mesmas necessidades.

Uma das ferramentas que ajudam a definir o mercado relevante é o teste do
monopolista hipotético, (Junqueiro,2012). Este avalia a pressao que o preco de um produto
exerce sobre o preco do outro, procurando encontrar todos os produtos cujo preco
condiciona suficientemente o preco do produto analisado. Havendo um aumento do preco é
necessario verificar se o consumidor transfere a sua procura para outros produtos, gerando
assim uma perda de vendas do produto cujo preco aumentou. Caso isto se verifique
estamos perante produtos substitutos e desta forma havera substituibilidade da procura.
Para esta analise, é importante o conceito de elasticidade da procura, mais propriamente a
elasticidade cruzada da procura, como expresso na equacao (4).

A% Procura de j
gy = Lpprocurade) (4)
A% Prego de i
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Esta refere-se a percentagem da procura do bem i que se transfere para o bem j em
resposta a um aumento do preco do bem i, (Varian, 2010). Segundo a Comissdo®, os
fatores que sdo tidos em conta para demonstrar a substituibilidade séo: elementos
referentes a acontecimentos recentes no mercado que ilustram a ocorréncia de uma
substituicdo de dois produtos, isto é, informacdo sobre as reagdes dos consumidores a
alteracbes de pregos representam um fator de muito relevo para estabelecer a
substituibilidade; teste quantitativos concebidos para definicdo de mercado, como por
exemplo, teste com abordagens econométricas e estatisticas para o calculo de elasticidades
e oscilacOes de pregos; documentos internos das empresas que indicam que dois produtos
sdo tidos como substitutos proximos; opinides de clientes e concorrentes; preferéncias dos
consumidores; custos de mudancas, isto é, se 0s consumidores tiverem de suportar custos
de mudanca elevados a substituibilidade dos produtos vé-se enfraquecida; caracteristicas
dos produtos; e, finalmente, a existéncia de discriminacgdo de precos em relacdo a um grupo
particular de clientes.

A substituicdo do lado da oferta acontece quando os fornecedores conseguem
transferir a sua producdo para os produtos relevantes e comercializa-los a curto prazo sem
incorrer em custos ou riscos suplementares significativos em resposta a pequenas
alteracdes duradouras nos precos relativo. Verificando, assim, que os clientes ndo séo 0s
Unicos a reagir a um aumento de preco para um nivel supra competitivo. Dois produtos
podem ser vistos como substituiveis pelo lado da oferta quando o fornecedor de um deles
dispbe ja de todo o equipamento necessario para produzir o outro e tem incentivos
comerciais e a capacidade para iniciar tal producdo no curto prazo, sem ter que realizar
investimentos significativos. Conclui-se que o mercado do produto relevante englobara

todos os produtos que sejam substituiveis do ponto de vista da procura e da oferta, sendo

8 A Comunicacdo da Comissdo relativa a definicdio do mercado relevante para efeitos do direito
comunitario da concorréncia (97/C372/03apresenta um exemplo pratico para esta verificacdo o caso uma
operacdo de concentracdo relativa as empresas de engarrafamento de refrigerantes. Para tal, torna-se
importante analisar se os refrigerantes com diferentes sabores pertencem ao mesmo mercado relevante. E
necessario saber se os consumidores do sabor A passariam a adquirir outros sabores se houvesse um aumento
de prego duradouro de 5% a 10% para o sabor A. Se um nimero suficiente de consumidores mudasse para o
sabor B que levasse a comprometer a rentabilidade do aumento do preco relativo de A devido a perda de
vendas dai resultante, nesse caso, 0 mercado compreenderia pelo menos os sabores A e B, uma vez que estes
sdo bens substitutos.
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adicionadas as vendas desses produtos para calcular a totalidade do valor ou volume do

mercado.’

Quanto a concorréncia potencial esta é a capacidade das empresas que estdo fora do
mercado relevante entrarem nele no médio ou longo prazo, isto €, mais de um ano. No
entanto, esta fonte de condicionalismo concorrencial ndo é tomada em consideracdo na
definicdo dos mercados, s6 se procedendo a esta analise numa fase em que ja se
determinou a posicdo das empresas em causa no mercado relevante e sempre que essa

posicao suscitar preocupacdes do ponto de vista da concorréncia.

Segundo Junqueiro (2012:41):

O mercado geografico compreende a area em que as empresas em causa
fornecem produtos ou servicos, em que as condi¢fes de concorréncia sdo
homogéneas e que podem distinguir-se de areas geograficas vizinhas devido ao
facto, em especial, das condi¢cBes da concorréncia serem consideravelmente
diferentes nessas areas.

A substituibilidade do lado da procura delimita a regido do mercado geografico em
que o consumidor pode encontrar os produtos que considera substitutos préximos para 0s

produtos da empresa investigada.

No que diz respeito a substituibilidade do lado da oferta trata-se de delimitar a regido
onde os fornecedores podem prontamente ajustar as suas linhas de producédo para entrarem

no mercado de produto onde opera a empresa sob investigacao.

Os fatores que sdo tidos em consideracdo para demonstrar a substituibilidade
geografica sdo: elementos histéricos que mostram a deslocacdo de encomendas para outras
areas; preferéncias dos consumidores; opinides dos clientes e concorrentes; e, a atual

estrutura geografica das compras.

® Na Comunicagio da Comissdo relativa a definicdo do mercado relevante para efeitos do direito
comunitario da concorréncia (97/C372/03), é dado um exemplo pratico deste tipo de tipo de substituibilidade,
0 mercado do papel, onde h4 uma gama variada de qualidades de papel. Aqui as instalacBes de producédo
estdo em condicOes de fabricar os diferentes qualidades de papel e a produgdo pode ser ajustada a custos
negligencidveis e num curto espago de tempo. N&o havendo dificuldades especificas a nivel de distribuicéo,
os fornecedores de papel podem, por conseguinte, concorrer entre si para as encomendas de diversas
qualidades de papel. Desta forma, a Comissdo ndo definiria um mercado em separado para cada qualidade de
papel e respetiva utilizacdo, isto €, as diversas qualidades de papel serdo incluidas no mesmo mercado
relevante.
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111.4. Esmagamento de margens e outras formas especificas de abuso da posi¢édo
dominante

Existem vérias formas especificas de abuso de posicdo dominante, nomeadamente, 0s
acordos exclusivos, as vendas subordinadas, os comportamentos predatorios, a recusa de

fornecimento e a compressao de margens.

Um acordo exclusivo acontece quando uma empresa dominante pode tentar excluir
empresas concorrentes impedindo-as de vender a clientes atraves da utilizacdo de acordos
exclusivos de descontos ou de obrigacdo de compra, praticas denominadas em conjunto
como acordos exclusivos. Um acordo de compra exclusiva exige que um cliente num
determinado mercado compre produtos, exclusivamente, a uma empresa dominante. Ja o0s
descontos adicionais constituem descontos concedidos a clientes para 0s recompensar por
um comportamento de compra especifica. As empresas podem oferecer este tipo de
descontos para atrairem os clientes e assim beneficiam os consumidores e estimulam a

procura.

Uma empresa dominante pode excluir os seus concorrentes do mercado através de
praticas de subordinacdo e agrupamento de vendas. A subordinacao de vendas diz respeito
a situacbes em que os clientes que compram um produto sdo obrigados a comprar
igualmente outro produto da empresa dominante. O agrupamento das vendas € a forma
como os produtos sdo oferecidos e tarifados pela empresa dominante, isto é, os produtos
podem ser apenas vendidos em conjunto e a precos fixos, ou, entdo, os produtos podem ser
igualmente disponibilizados em separado, mas a soma total dos precos dos produtos

vendidos em separado é superior ao preco em grupo.

Uma empresa dominante adota um comportamento predatério, suportando
deliberadamente perdas ou prescindindo deliberadamente de ganhos a curto prazo, por
forma a excluir ou poder vir a excluir um ou mais dos seus concorrentes, existentes ou
potenciais, com o objetivo de reforcar ou manter o seu poder de mercado e prejudicando

desta forma o consumidor.

A recusa de fornecimento diz respeito a uma situacdo que constitui um problema
concorrencial em que as empresas dominantes concorrem com o comprador a quem se

recusam a vender num mercado “a jusante”. Sendo que, um mercado a jusante diz respeito
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ao mercado no qual a componente cuja venda é recusada € essencial para a producao de um
produto ou para o fornecimento de um servigo, (Comunicacdo da Comisséo — Orientacdo
sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82° do Tratado CE a
comportamentos de exclusdo abusivos por parte das empresas em posi¢cdo dominante
(2009/CE 45/02)), a interrupcdo de um fornecimento efetuada a fim de punir os seus
concorrentes ou a recusa de aprovisionar clientes que ndo aceitam vendas subordinadas. As
praticas de recusa de fornecimento podem ser de recusa de fornecimento de produtos a
novos clientes ou ja existentes, de recusa de licenciamento de direitos de propriedade

intelectual e de recusa de concessao de acesso a uma instalagdo ou a uma rede essencial.

A compressdo de margens é a pratica por parte de uma empresa verticalmente
integrada, de um preco no fornecimento de um fator produtivo indispensavel que ndo
permite a um concorrente com 0 mesmo grau de eficiéncia exercer de uma forma rentavel
e duradoura atividades no mercado a jusante. Isto acontece porque a diferenca entre o
preco grossista e o preco retalhista ndo é suficiente para cobrir 0s custos da empresa a

jusante. 1

Para existir compressdo de margens tém de ser verificadas cumulativamente quatro
condigdes. A empresa que incorre neste tipo de prética tem de ser integrada verticalmente,
isto é, tem de estar presente no mercado a montante e no mercado do produto derivado, em
concorréncia com estes. Para além disso, a empresa verticalmente integrada tem de deter
posicdo dominante no mercado grossista, onde fornece o input, tendo poder para
determinar o preco a que vende o input indispensavel para o mercado a jusante onde
também atua. Apesar da existéncia de posicdo dominante ndo constituir uma préatica
anticoncorrencial, este configura um elemento importante para a analise desta pratica, uma
vez que, esta € importante para verificar se a empresa em questdo implementa uma

estratégia de exclusdo. Para que haja compressdo de margens tem de ser verificado um

10°Um exemplo simples pode ser ilustrado a partir da seguinte situacdo. Considere-se que o bem X
necessita do input Y para a sua produgdo. A empresa A que é fabricante do produto Y, no mercado a
montante, e concorre no mercado a jusante vendendo o produto X. Sendo que a empresa A vende Y a 11€ e
X a 10€, sera impossivel que a empresa B, concorrente de A no mercado a jusante, ndo obter perdas com a
venda de X. Isto acontece porque B ndo consegue obter Y por uma via alternativa, e portanto a sua Unica
hipotese ¢ aumentar o prego do bem X para, por exemplo, 12€. No entanto, comercializar o produto X a um
preco superior ao da empresa A, levara a transferéncia de consumidores de B para A. Tendo assim, o efeito
anticoncorrencial gerado pelo esmagamento de margens que levara a saida da empresa B do mercado.
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efeito de encerramento anti concorrencial de mercado, isto é, a capacidade da empresa
dominante de eliminar do mercado concorrentes igualmente eficientes. Este efeito
consegue-se provar quando o input em causa € indispensavel para um mercado a jusante.
Nos casos de compressdo de margem, a Comissdo Europeia utiliza o CMMLP (custo
marginal médio de longo prazo) do departamento a jusante da empresa verticalmente
integrada como indicador comparativo para determinar os custos de um concorrente com o0
mesmo grau de eficiéncia. Ainda que se verifiquem os elementos até agora enunciados,
esta pratica restritiva poderd ndo se verificar se for objetivamente necessaria ou se der
origem a ganhos de eficiéncia que tornem pouco provaveis efeitos negativos sobre o

consumidor, (Junqueiro, 2012).

A compressdo de margens pode ser implementada pela empresa dominante com o
aumento do preco grossita, com a reducdo do preco retalhista ou por ambos. Torna-se
importante para as Autoridades da Concorréncia perceber se as perdas que a empresa
dominante no mercado a montante pode incorre numa fase inicial serdo posteriormente

recuperadas ap0s a exclusdo das concorrentes do mercado a jusante.
Junqueiro (2012:185-186) afirma que:

A existéncia de uma compressdo de margens pode ser demonstrada, reunidos 0s
restantes requisitos, se ficar demonstrado que: as operacfes a jusante da
empresa em posicdo dominante ndo seriam rentaveis com base no preco que é
cobrada por esta no mercado a montante (operador igualmente eficiente); e a
margem entre o preco cobrado aos concorrentes presentes no mercado a jusante
em matéria de acesso e o preco imputado pelo operador da rede no mercado a
jusante € insuficiente para permitir a um prestador de servicos razoavelmente
eficiente no mercado a jusante registar um nivel de lucros normal (operador
razoavelmente eficiente).

Os testes de compressdo de margens sdo o “teste do operador igualmente eficiente”
(OIE) e o “teste do operador razoavelmente eficiente” (ORE), provando a existéncia de

compressdo de margens se falharem, isto €, se derem resposta negativa.

O teste OIE avalia a existéncia de uma compressdo de margens em que as operacdes a
jusante, por parte de uma empresa com posicdo dominante a montante, ndo seriam
rentaveis com base no preco cobrado a montante aos seus concorrentes. Este teste tem
como referéncia o preco cobrado pela empresa dominante aos seus concorrentes e avalia

se, tendo esta que suportar tal preco, a sua atividade no mercado retalhista € rentavel.
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Assume a priori a exclusdo de operadores menos eficientes, uma vez que, estes operadores

n&o irdo prejudicar a concorréncia.

Para a realizacdo do teste OIE, a Comissdo utiliza o custo incremental médio de longo
prazo (CIMLP) do departamento a jusante da empresa dominante integrada como
indicador comparativo para determinar os custos de um concorrente com 0 mesmo grau de
eficiéncia. O CIMLP de um determinado produto inclui todos os custos especificos do
produto associados ao volume total de producdo desse produto, representando, assim, a
média dos custos totais que a empresa tem para produzir determinado produto. E calculado
segundo a equacéo (5):

CT incorridos em todos os produtos—CT quando nao existe o produto em analise
Nivel de produgio do produto em analise

CIMLP = ®)

O CIMLP tem em consideracdo os custos totais (CT) de longo prazo (0s custos
operacionais e 0s custos de capital) que sdo incrementais a producdo do bem ou prestacdo

do servico. N&o inclui os custos que apenas possam ser imputados em bases arbitrarias.

No caso de inddstrias que produzem um Unico produto o CIMLP e o custo médio total
(CTM) sdo iguais e bons indicadores de abuso de posicdo dominante. No caso das
empresas com Varios produtos, mas que realizam economias de gama, CIMLP < CTM
para cada um dos produtos, isto porque 0s custos comuns sdo elevados dados que
quaisquer custos que poderiam ser evitados com a ndo producdo de um determinado

produto ndo sdo considerados custos comuns.

A incapacidade de cobrir o CIMLP indica que a empresa em posi¢cdo dominante nao
esta a cobrir todos os custos imputaveis a producdo do bem ou do servico em analise e que

um operador igualmente eficiente poderia, por essa via, ser excluido do mercado.

Com o teste ORE verificamos a existéncia de compressdo de margens se a margem
entre 0 preco cobrado aos concorrentes no mercado a montante e o prego cobrado no
mercado a jusante pela empresa dominante for insuficiente para permitir a um prestador de
servico razoavelmente eficiente, no mercado a jusante, registar um lucro econdémico
normal. Este teste permite averiguar se as empresas concorrentes com um nivel de

eficiéncia razoavel, ainda que este nivel ndo seja tdo elevado como o da empresa
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dominante, conseguem entrar e permanecer no mercado. E um teste adequado em

indUstrias com um nivel muito elevado de economias de escala e de gama.

A Unido Europeia d& clara prevaléncia ao teste OIE como critério de avaliacdo de
comportamentos de precos em geral, e de compressdo de margens em particular, alegando

que somente se devera utilizar o outro método se este ndo for possivel.

Pode igualmente indiciar um efeito anti concorrencial provavel o nivel de compressao
de margem. Isto €, em situacdes em que a margem € negativa, ou seja, em situacGes em
que o preco no mercado grossista € superior ao preco do mercado retalhista estamos
perante um efeito anti concorrencial provavel, pois o operador igualmente eficiente ndo ird
conseguir cobrir os seus custos e, assim, ird incorrer em prejuizo. Caso a margem seja
positiva, importa perceber se esta é suficiente para cobrir os custos em que ird incorrer no
mercado retalhista. O tribunal sugere que “podera ter lugar um efeito concorrencial caso 0s
OIE tenham que operar com taxas de rentabilidade artificialmente reduzidas

comprometendo assim a sua atividade no mercado”, (Junqueiro, 2012:209).

No entanto, ndo se pode afirmar s6 por si que esta condicdo é suficiente para a
verificacdo de uma compressdo de margem, uma vez que mesmo sendo a margem negativa
ou insuficiente, se os operadores tiverem outras alternativas, dificilmente estariamos

perante um abuso de posi¢do dominante.

A Figura 7 ilustra a sequéncia de procedimentos necesséria para a investigacdao de
situacOes de abuso de posi¢do dominante.

Figura 7 - Procedimento para a averiguacgéo de um caso de abuso de posi¢do dominante

Qual o mercado

relevante?

¢ Acordos exclusivos?
eVendas subordinadas e
agrupadas?
e Comportamento perdatério?
*Recusa de fornecimentos?
Fonte: Elaboracao propria. e Compressdo de margens?

Em suma, para a verificagdo de um caso de abuso de posicdo dominante por via do

esmagamento de margens ou por outro tipo de praticas abusivas, é necessario
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primeiramente analisar 0 mercado relevante em que a restricdo estd a acontecer,
seguidamente é fundamental perceber se existe ou ndo posi¢do dominante. Na medida em
que a posicdo dominante ndo constitui uma préatica restritiva da concorréncia, em si
mesma, tem de ser verificada a existéncia de abuso. E, finalmente, perceber qual o tipo de

abuso em causa.

V. Estudo de Caso: Processo Associacao Nacional de Farmaécias

Nesta seccdo apresenta-se um caso concreto de averiguacdo de uma pratica anti
concorrencial de abuso de posi¢do dominante por esmagamento de margens. Este processo
foi iniciado por uma dendncia por parte da IMS Health, Lda., alegando que o Grupo ANF
abusa da sua posicdo dominante no mercado dos dados comerciais dos produtos
farmacéuticos, impossibilitando a existéncia de concorréncia no mercado a jusante, isto €,

0 mercado dos estudos.

A metodologia que preside a organizacdo desta seccdo incorpora a exposicao do
processo desenvolvida pela AdC, analisando-o e averiguando a existéncia ou nao da

pratica, podendo, a partir dai proceder-se a uma analise aos efeitos da pratica.
IV.1. Interveniente no processo

A IMS é a subsididria de um Grupo Multinacional, sediado nos EUA, que esta
presente em Portugal desde 1974. A IMS tem por objeto a consultoria e elaboragdo de
estudos de mercado na area da salde, a prestacdo de servicos e acBes de formacdo no
ambito desses estudos, bem como a comercializacdo de programas informaticos com as
inerentes atividades de formacédo e assisténcia técnica aos seus clientes. Até 2008 a IMS
realizava os estudos de mercado baseados em dados das farmacias com recurso a dados
dessa fonte disponibilizados pelo Grupo ANF, liderado pela Associacdo Nacional de

Farmacias.

Num segundo momento, a Associacdo Portuguesa da Indastria Farmacéutica
(APIFARMA) deu também entrada na AdC de uma denuncia relativa a eliminagéo da IMS

do mercado nacional de Market Intelligence — Pharma por parte do Grupo ANF.

A APIFARMA, com sede em Lisboa, é uma associacdo patronal que representa mais
de 120 empresas responsaveis pela producdo e importacdo de medicamentos. Esta
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associacdo tem como objeto a representacdo das empresas nela inscritas, ajudando na
resolucdo de problemas, a promover o entendimento, a solidariedade e o apoio reciproco
entre as empresas associadas, e, assumindo funcBes de representacdo das empresas suas

associadas junto da administracao publica.

A denuncia apresentada pela IMS indica que a ANF se recusou a cumprir um acordo
de fornecimento de dados comerciais das farmacias realizado em 2006 justificando este
facto com a existéncia de um acordo posterior assinado em 2008. Este Gltimo acordo ndo
foi aceite pela IMS, e, consequentemente a ANF cessou o fornecimento dos ditos, em
2009. A IMS argumenta ainda na sua denuncia que este comportamento deriva do facto de,
em 2009, ter sido criada pela ANF a empresa HMR que seria sua concorrente direta na

elaboracdo de estudos baseados nos dados das farmacias

Segundo a denunciante, os dados comerciais das farmécias sdo indispensaveis para a
realizacdo de um conjunto de estudos que as farmacéuticas adquirem. Na medida em que, a
Unica empresa a comercializar estes dados de forma agregada e representativa do universo

de farmacias nacionais é a ANF, esta tornou-se um fornecedor incontornavel da IMS.

A empresa IMS acusa a ANF de uma pratica abusiva de posi¢do dominante por deter

uma quota esmagadora dos dados relativos as vendas das farmécias em Portugal.

A comunicacdo feita pela APIFARMA vem acrescentar que cerca de 98% das
farmécias sdo associadas da ANF e que a ANF através do seu sistema de gestdo de
farméacias, atualmente a versdo Sifarma 2000, consegue ter acesso a gestdo de stocks e

vendas.

No entanto, e dada a justificacdo da ANF para a cessacdo do fornecimento, isto &, a
IMS ndo ter aceitado o contrato de 2008, a IMS alega que o preco praticado pela ANF para
o fornecimento de dados comerciais das farmécias era uma clara recusa de fornecimento.
Isto porque, no contrato de 2003 o Grupo ANF cobrava 100€ mensais por farmacia e no
contrato de 2008 passaria a cobrar 255€ mensais por farmacia., 0 que levantou algumas

suspeitas no que diz respeito a pratica de precos por parte do Grupo.
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Desta forma, a AdC abriu inquérito contra a ANF, a Farminveste SGPS, a Farminveste
IPG e a HMR, quatro entidades do Grupo ANF. Para melhor compreenséo do caso torna-se

necessario analisar cada uma das arguidas.

A ANF para além de ser uma associacdo patronal representativa dos proprietarios de
farmacias cuja missdo € a defesa dos interesses morais, profissionais e econémica dos

proprietarios de farmécias, possui também um extenso universo empresarial.

Figura 8 — Detalhe do organograma do universo empresarial

an¥

Farmdcias

ﬂ S0,.26%
Farminveste
SGPS. SA

Farminveste
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Fonte: AdC(2015:52).

Tal como mostra a figura 8, a ANF detém cerca de 90% da Farminveste SGPS, a qual
por sua vez detém na sua totalidade a empresa Farminveste IPG, detendo esta ultima 100%
da HMR. Estamos assim perante um grupo verticalmente integrado, o universo ANF, com

presenca nos mercados relevantes, adiante abordados.

Em relacdo a Farminveste SGPS, que como ja foi dito esta sob o dominio da ANF em
cerca de 90%, os restantes 10% do capital encontram-se dispersos por empresas associadas
da ANF, isto é, farmacias. Os 90% detidos pela ANF conferem a maioria dos direitos de
voto em Assembleia Geral o que assegura a ANF o poder de determinar as politicas

operacionais e financeiras da Farminveste SGPS.

A Farminveste SGPS, uma Holding do universo Empresarial ANF, detém a 100%, a
Farminveste IPG podendo por isso determinar as politicas operacionais e financeiras da

Farminveste IPG e, de forma indireta, também a HMR.

A Farminveste IPG, através das suas subsididrias, tem a sua atividade assente em
cinco pilares: distribui¢cdo farmacéutica, sistemas de informacéo, elaboragéo de estudos de

mercado no setor farmacéutico, prestacao de servicos de satde e setor imobiliario
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Uma dessas subsidiarias ¢ a HMR, que iniciou a sua atividade em 2009 e tem como
atividades a consultoria e a elaboragdo de estudos de mercado na area da salde.

1V.2. Produtos e Mercados

Os factos em anélise dizem respeito, desde logo, ao fornecimento por parte do Grupo
ANF, dos dados comerciais das farmacias a IMS. Sendo que a IMS utiliza esses dados para
a elaboracdo de estudos de mercado. Assim, temos de analisar, a montante, se os dados das
farmécias constituem um mercado auténomo, e, a jusante, se 0s estudos baseados nesses

dados constituem um mercado autbnomo.

Figura 9- Cadeia de producéo presente no processo

Mercado a montante: Mercado a jusante:
Dados Comerciais ESIUdo.s
A \

Estudos
HMR
Dados — SR—» 7. . —/
ANF

R s
. —
/ Denunciada :/
S — S\ = Estudos
- IMS i

Dados = /

A Denunciante
\;/\

Dados

| Farmadcias

Consumidor
Find

Fonte: Elaborag&o propria.

Analisando a Figura 9 conclui-se que prética visa o fornecimento por parte do Grupo
ANF dos dados comerciais de uma amostra representativa de farmacias que este adquire
das farmécias relativos aos produtos farmacéuticos com vista a realizacdo de estudos de
mercado, sobre estes mesmos produtos pelas empresas HMR e IMS. Também as farméacias
podem vender individualmente esses dados a HMR e a IMS, no entanto estas ndo fazem

parte de um painel representativo de farméacias e assim tornam os estudos menos viaveis.

Em relacdo a Figura 10, esta mostra como sao classificados os dados comerciais dos
produtos farmacéuticos. Esta andlise ¢ importante para a compreensdo do produto e
consequentemente do mercado relevante.

26



Figura 10 - Classificacdo dos dados comerciais de produtos farmacéuticos
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Fonte: Elaboragéo propria com base na decisao do processo AdC

Os dados comerciais de produtos farmacéuticos, no que respeita aos produtos
farmacéuticos dividem-se em Produtos éticos e Produtos Consumer Health (CH). Os
produtos éticos abrangem apenas 0s medicamentos sujeitos a receita médica (MSRM), isto
é, medicamentos que s6 podem ser prescritos por um médico, pois estes podem ser
prejudiciais se forem utilizados sem prescricéo justificada. Dentro dos produtos CH temos
0s medicamentos ndo sujeitos a receita médica (MNSRM), isto é, medicamentos que
podem ser vendidos nas farméacias ou para-farmacias sem prescri¢do; e temos ainda outros
produtos de saude. Estes outros produtos de salde agregam os produtos personal care
(PEC) que dizem respeitos aos produtos e acessorios de beleza e higiene; os produtos
patient care (PAC) que sdo materiais, ferramentas e produtos relativos a saude; e,
finalmente os produtos nutricdo (NTR) que sdo todos os suplementos alimentares. (Figura
10)

Os dados comerciais dos produtos farmacéuticos diferem também face a sua origem.
Os dados comerciais sdo diferentes consoante a sua fonte sejam as farmécias, as para
farméacias, os armazenistas/grossistas, 0s hospitais, os médicos, os profissionais de salde
em geral ou os consumidores. Esta diferenca sera abordada adiante, a propdsito das

substituibilidades.
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Figura 11 - Fatores que levam a distingéo dos estudos de

Estudos de
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informacdo que disponibilizagdo dos
utilizados utilizada temporal geografica
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Fonte: Elaboracgdo prépria com base na decisdo do processo
Tal como se verifica na Figura 11, os estudos de mercado dos produtos farmacéuticos

distinguem-se quanto a fonte dos dados utilizada. Para além, disso, distinguem-se também

pela representatividade da respetiva amostra.

Se estiver presente o tipo de informacdo disponibilizada os estudos poderdo ser
divididos em varios grupos, sendo alguns deles: estudos sobre MSRM, estudos sobre
MNSRM, estudos sobre produtos PAC, estudos sobre produtos PEC, estudos sobre
produtos NTR, estudos sobre médicos/utentes/prescricbes medicas, estudos sobre
atividades das farmécias, estudos sobre compras e consumos hospitalares e outros estudos

ndo padronizados.

Em relacdo a desagregacdo temporal, podem existir os seguintes estudos: os estudos

diarios, semanais, mensais/bimensais, trimestrais, semestrais e, por ultimo, os anuais.

Relativamente a desagregacdo geogréfica podem distinguir-se os estudos de ambito
nacional e os estudos de ambito regional, podendo estes ultimos ter um maior ou menor
detalhe intrarregional. No entanto, os estudos para serem representativos devem apresentar
um namero minimo de regides. Segundo a AdC este numero deve ter por base 0 nimero
maximo de agrupamentos de centros de salde do Servico Nacional de Saude, de acordo
com o Decreto-Lei n.° 28/2008, que fixa 74 agrupamentos de centros de salde.

Por altimo, os estudos podem ainda ser classificados em funcdo do momento de

disponibilizagéo dos dados.

1V.3. Mercado relevante no estudo em causa

Para conseguir provar a existéncia de violagdo do artigo 11° da Lei n.°19/2012, 8 de
maio, que indica que “¢ proibida a exploragdo abusiva, por uma ou mais empresas, de uma

posi¢do dominante no mercado nacional ou numa parte substancial deste”, e a violagdo do
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artigo 102° do TFUE, a AdC comeca por definir o mercado relevante em que alegadamente

acontece a pratica restritiva.

Para a definicdo do mercado relevante, conforme apresentado na sec¢do anterior terd

de ser estudado o mercado do produto e o mercado geografico.

Na medida em que os dados comerciais das farmécias funcionam como input para a
producdo de estudos, torna-se importante comecar por aferir a substituibilidade entre os
diferentes dados, para posteriormente e em funcdo das conclusdes, ser analisada a

substituibilidade dos estudos.

Para determinar o mercado a montante importa analisar a substituibilidade entre os
dados comerciais de um painel representativo de farmacias(DCPRF) e os dados de outras

fontes de informacéo.

Tabela 2- Substituibilidade entre os diferentes dados comerciais (mercado do produto)

Substituibilidades Procura Oferta Conclusao

Dados das farmécias — informagdes sobre vendas

Dados dos hospitais — informagdes sobre o mercado .
N4o existindo qualquer

hospitalar . .
Dados d ” inf . bre intenctes d entidade fora do universo DCPRF it
ados dos médicos — informagdes sobre intengdes de constituem
DCPRF e dados de o6 ¢ ANF que recolha e
prescricéo . um mercado do
outras fontes de ) . B ) comercialize DCPRF, a curto ]
Dados grossistas — informacdes relativas a vendas i produto auténomo
informacéo prazo e sem incorrer em

grossistas a farmécias o
. - custos significativos
Dados das parafarmécias — informagdes semelhantes a

dados das farméacias exceto sobre MSR;

N4o existe substituibilidade Nao existe substituibilidade

Fonte: Elaboracéo propria.
Do lado da procura a substituibilidade entre os dados provenientes das farmacias e 0s

dados provenientes de outras fontes, tal como se mostra na Tabela 2, procura perceber se

0S primeiros constituem uma mais-valia face aos segundos.

O mercado a montante é apenas abrangido pelo territério nacional pois integra a
totalidade dos dados comerciais das farmacias nacionais. Conclui-se, por isso, que 0
mercado relevante a montante é o mercado dos dados comerciais de um painel

representativo de farmacias a nivel nacional.
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A Tabela 3 mostra as seis potenciais substituibilidades cuja analise é necesséria para a

concluséo acerca do mercado relevante do produto dos estudos de mercado.

Tabela 3- Substituibilidades entre diferentes estudos (mercado do produto)

Substituibilidades

Estudos baseados
DCPRF
Vs,
Estudos baseados em
dados de outras fontes

Procura

Os estudos baseados nos DCPRF
apresentam caracteristicas que 0s
distinguem dos demais, pelo facto
de serem produzidos com base em
dados que ndo se consideram
substituiveis.

Oferta

N&o ha qualquer alternativa viavel
que permita a uma empresa fora do
universo do Grupo ANF entrar no
mercado dos estudos sem incorrer

em custos significativos.

Concluséao

Os estudos de mercado baseados

nos DCPRF constituem um

mercado do produto auténomo

N&o existe substituibilidade

N&o existe substituibilidade

Estudos baseados em
DCPRF com diferente

dimensé&o

Quanto maior o painel das
farmécias, melhor seré a qualidade
dos dados.

Uma amostra representatival?, é
uma amostra minima de 1531

farmacias.

A Unica entidade capaz de fornecer
dados de uma amostra
representativa de farmécias (iguais
ou superiores a 1531) é o grupo
ANF.

Nao existe substituibilidade

Nao existe substituibilidade

Os estudos baseados em dados

comerciais de amostras de

farmécias iguais ou superiores a

1531 farmécias constituem um

mercado auténomo.

Estudos baseados em
DCPRF com diferentes
informacdes

Cada tipo de informacéo serve
diferentes fins, pois diz respeito a
produtos e/ou realidades distintas

A capacidade de transferéncia da
producao para o mercado fica
condicionada pela dimensdo da

amostra.

Néo existe substituibilidade

Néo existe substituibilidade

Estudos relativos a MSRM,
MNSRM, produtos PAC,
produtos PEC, produtos NTR,

médicos/utentes/prescricdes

médicas, atividade das farmacias

e estudos sobre outra informacéo

nao padronizada devem ser

considerados um mercado

auténomo:.

Estudos baseados com
diferente dimenséao

temporal

Os estudos diarios podem
substituir teoricamente, 0s
restantes. Em termos préticos esta
substituicdo conduz a custos
acrescidos e aumenta o tempo de

andlise e tratamento.

Apenas o universo ANF
recolhe de forma automaética e
desagregada em termos temporais

0s dados.

Nao existe substituibilidade

Nao existe substituibilidade

Os estudos didrios, semanais.

mensais/bimensais, trimestrais

semestrais e anuais constituem

mercados do produto auténomos.

Estudos baseados com
diferente dimensao

geogréafica

Os relatérios com maior
desagregacéo geografica podem
substituir teoricamente relatorios

com menor desagregagéo
geogréafica. Em termos préticos a
diferente desagregacéo conduz a

diferencas de precos e de tempo de

Apenas o universo ANF detém
dados com desagregacdo

geogréafica superior a 74 regides.

Os estudos baseados nos dados
das farmécias a nivel nacional

regionais até 74 regides e com

desagregacéo geogréafica
superior a 74 regides constituem

mercados auténomos.

11 “painel representativo de farmacias” refere-se ndo s a representatividade estatistica de um determinado

N

nimero de farméacias, mas também a desagregacdo temporal da informacdo e ao momento de
disponibilizacdo do estudo. Para 74 regides, assumindo um intervalo de confianca de 95%, um erro de

amostragem de 15% e uma variabilidade média traduzida num coeficiente de variacdo de 50%, o valor
minimo da amostra é de 1531 farmécias.
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analise e tratamento.

N&o existe substituibilidade

N&o existe substituibilidade

Estudos com diferentes
data de disponibilizagdo

baseados em dados das

A procura privilegia os estudos

que primeiro surjam no mercado,

em regra durante a primeira

semana do més seguinte a que

Empresas fora do universo ANF
ndo conseguem elaborar estudos

em data anterior por ndo obterem

Os estudos disponibilizados
durante a primeira semana do

més seguinte a gue respeitam o0s
dados constituem um mercado do

dados atempadamente.

farmécias respeitam os dados. produto auténomos.

N&o existe substituibilidade Néo existe substituibilidade

Fonte: Elaboracéo prépria.

No que concerne a analise da substituibilidade da oferta relativa ao 1° teste presente na
tabela 3, foram apresentadas vérias alternativas potenciais para a obtencdo dos dados de
um painel representativo de farmacias, estudadas pela AdC, que serdo exploradas

seguidamente.

Os DCPRF podem ser obtidos atraves da sua compra a Farminveste IPG, esta
alternativa implica a aceitacdo por parte das empresas produtoras de estudos do pagamento
de 255€ mensais por farmacia que disponibilize estes dados. No entanto, este pregco ndo €
economicamente vidvel (como serd explicado mais a frente) ndo sendo esta uma

alternativa.

Relativamente a alternativa de recorrer ao Farmalink, propriedade do Grupo ANF,
com recurso a um moédulo de extracdo, a IMS tentou fazé-lo com o prévio conhecimento
das farmacias, porém o Grupo ANF ordenou a remocao dos aplicativos sem comunicacdo

prévia a IMS e as farmacias. Desta forma, esta também nédo é uma alternativa viavel.

Como terceira alternativa, a AdC avalia 0 acesso através de sistemas de gestdo e de
redes de comunicagéo paralelos ao Sifarma e ao Farmalink, respetivamente. Uma vez que
0 Grupo ANF tem os seus proprios programas instalados nos computadores das farmécia,
este poderd ter acesso a todos os outros programas colocados nestes Para contornar esta
situacdo, poder-se-ia instalar os outros programas em outros computadores, no entanto,
esta situacdo ndo se afigura viavel, pois requer custos bastante elevados e obriga a

replicacdo de todos o0s registos de operacdes que ocorrem nas farméacias.

Outra alternativa seria 0 acesso aos dados através das proprias farméacias com recurso
a transmissdo de relatérios de gestdo por e-mail. Para além da dificildade em conseguir 0s
dados desta maneira, uma vez que se tinha de recorrer a Farmalink, sistema detido pelo

Grupo ANF, os dados teriam de ser tratados de forma manual e individualizada, o que iria
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interferir na periodicidade da recolha dos dados. Assim sendo, também esta alternativa ndo

se afigura viavel.

Por Gltimo, ponderou-se o0 acesso aos dados através das proprias farmacias com
recurso a pen drive e recolha presencial dos relatérios de gestdo. Esta alternativa exige
custos avultados, uma vez que a recolha manual de dados, de farmacia em farmécia
implica a deslocagdo de teécnico(s) da IMS (ou outra empresa) a cada um dos
estabelecimentos para gravar os relatérios de gestdo extraidos do Sifarma na referida pen

drive. Deste modo, ndo se mostra uma alternativa viavel.

Conclui-se assim que as solugdes apresentadas ndo garantem um acesso direto,
automatico, continuo, autonomo, completo e seguro a um painel representativo de

farmacias, que permita a qualquer empresa concorrer nos varios mercados dos estudos.

Analisadas todas as hipotéticas alternativas de acesso aos dados comerciais das
farmécias a AdC conclui, no que diz respeito a oferta, que ndo ha substituibilidade, ou seja,
sO o0 universo ANF tem acesso aos dados de um painel representativo de farmacias. Outras

vias para obtencdo dos dados necessarios afiguram-se financeiramente inviaveis na pratica.

Analisando o acesso aos dados das farmécias por parte da IMS, verifica-se que em
Outubro de 2014, a IMS ainda ndo conseguia aceder a um painel representativo de

farmacias.

No que se refere a substituibilidade entre os estudos de diferente desagregacdo
temporal, é de notar que os estudos de mercado com dados diarios ou semanais permitem
acompanhar pequenas varia¢cdes do mercado, j& os estudos com dados mensais sao usados
para avaliar o desempenho da forca de vendas e esquemas de incentivos. Quanto a oferta, a
desagregacéo temporal dos estudos depende da forma como os dados sdo extraidos, pois as
listagens que sdo retiradas manualmente nas farmacias ndo possuem informacéo

suficientemente desagregada em termos temporais.

A verificagdo da existéncia de substituibilidade entre estudos baseados nos dados
comerciais das farmacias com diferente data de disponibilizagcdo procura atender ao facto

que um dos objetivos da aquisicdo de estudos de mercado por parte da industria
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farmacéutica é a possibilidade de monitorizar “em tempo real”, a atividade da sua forca de

vendas no terreno e desenvolver sistemas de incentivos por desempenho.

Quanto ao mercado geografico, uma vez que o0s estudos baseados nos dados
comerciais das farmacias circunscrevem ao territorio nacional, conclui-se que a dimenséo

geografica relevante dos diversos mercados de estudos € a nacional.

Desta forma a AdC definiu a jusante cerca de 400 mercados agrupados da seguinte
forma: mercados dos estudos sobre MSRM baseados nos dados das farmécias; estudos
sobre MNSRM baseados nos dados das farmacias; estudos sobre produtos PAC baseados
nos dados das farmacias; estudos sobre produtos PEC baseados nos dados das farmécias;
estudos sobre os produtos NTR baseados nos dados das farmacias; estudos sobre médicos,
utentes, prescricbes médicas baseados nos dados das farmacias; estudos sobre a atividade
das farmécias baseados nos dados das farmécias; e outros estudos ndo padronizados
baseados nos dados das farmacias. Sendo que cada um destes mercados subdivide-se em
mercados auténomos em funcdo da dimensdo da amostra, da desagregacdo geografica
(nacional, 74 regiGes e mais de 74 regides), da desagregacdo temporal dos dados (diarios,
semanais, mensais/bimensais, trimestrais, semestrais e anuais) e da respetiva data de
disponibilizag&o (durante a primeira semana do més seguinte a que respeitam os dados e 0s

estudos disponibilizados em periodo posterior).
IV.4 Posi¢cdo Dominante e Abuso

Dado que a acusacdo em andlise é de um abuso de posicdo dominante e uma vez ja
delimitados os mercados relevantes a jusante e a montante, torna-se essencial perceber se o

Grupo ANF detém posi¢do dominante em tais mercados.

Comecando pelo mercado a montante, isto é, o0 mercado dos dados comerciais de um
painel representativo de farmécias. Tal como ja foi provado anteriormente, no momento da
investigacdo, s6 o Grupo ANF conseguia recolher, distribuir e comercializar dados
comerciais de um painel representativo de farméacias. Consegue-se justificar este facto
porque, em 2009, o Grupo ANF através da Farminveste IPG aumentou o preco dos dados
comerciais de um painel representativo de farmécias impedindo que outras empresas
entrassem neste mercado a montante, conseguindo assim este Grupo comportar-se de

forma independente face aos seus clientes. Pode assim concluir-se que o Grupo ANF,
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através da Farminveste IPG, ndo encontra qualquer pressao concorrencial neste mercado e,

como tal, detém uma posi¢do dominante no mercado a montante.

No que implica a posi¢do do Grupo ANF no mercado dos estudos baseados nos dados
comerciais das farméacias, em 2015, ano de investigacdo do processo, a HMR, empresa
verticalmente integrada no universo ANF, produzia os seguintes estudos. Detailed Marke
Watch,Global MArket Watch, Consumer Watch, RX Watch, Consultoria e Pharmacy
Watch. J& a IMS, até 2009 produziu o OTC offtake, PAC offtake, PEC offtake, NTR offtake,

Pharmatrend e o Xponent.

Apos o corte dos dados a IMS por parte do Grupo ANF, ndo tendo possibilidade de
aceder a amostras iguais ou superiores a 1531 farmécias a IMS viu-se excluida da
producdo da quase totalidade de estudos que produzia anteriormente e de disponibilizar

alguns dos que continuou a produzir em tempo util.

No que diz respeito a quota de mercado, desde 2010, ano seguinte a constituicdo da
HMR, esta empresa passou a deter poder no mercado dos estudos baseados nos dados
comerciais das farmacias. Este poder de mercado detido pela HMR, levou a deterioracao
do poder de mercado da IMS. Desta forma, conclui-se que o Grupo ANF, através da
empresa HMR, detém uma quota esmagadora'? nos varios mercados de estudos baseados

nos dados comerciais das farmacias.

Pelo anteriormente exposto parece poder afirmar-se que o Grupo ANF tem posicéo
dominante quer no mercado a montante, quer no mercado a jusante. Dada esta posi¢ao
dominante, decorrente de o Grupo ANF ser a Unica entidade no mercado com capacidade
de fornecer, através da ANF e da Farminveste IPG, dados comerciais de um painel
representativo de farmacias a empresas de estudos de mercado, a Farminveste IPG a partir
de 2009 comegou a cobrar 255€ mensais, por cada farmacia cujos dados sejam cedidos,
quando se sabe que anteriormente o Grupo ANF cobrava 100€ mensais por farmécia a
IMS.

Tornou-se, assim necessario averiguar se 0 NOvo preco € equitativo, ou estamos

perante uma situagao de esmagamento da margem das empresas concorrentes. Para tal, tem

12 Os valores comprovativos desta afirmagdo ndo poderdo ser mostrados, uma vez que se trata de um
processo confidencial.
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de se proceder a verificagdo das quatro condicdes, enunciadas na seccdo 1l1.4., para a

existéncia de compressdo de margens.

Dessas quatro condi¢es, duas ja foram verificadas pela averiguacdo prévia. Verificou-
se a existéncia de uma empresa, a Farminveste IPG, com posi¢cdo dominante no mercado
de um determinado input, isto é, no mercado a montante, mercado dos dados comerciais de
uma amostra representativa de farmécias. Verificou-se, também que o grupo a que pertence
a empresa dominante no mercado a montante, o Grupo ANF, também concorre no mercado

do produto que incorpora o input (mercado a jusante), através da HMR.

Resta portanto verificar se o fator produtivo é objetivamente necessario para a
producdo de um produto derivado e verificar se o preco que o Grupo ANF cobra pelos
dados aos seus clientes-concorrentes, quando confrontado com o preco que cobra no

mercado a jusante, ndo permite uma margem suficiente para cobrir 0s seus préprios custos.

Para analisar a necessidade objetiva do input tem de se compreender o conceito de
fator produtivo indispensavel. Conforme a “Comunicacdo da Comissdo — Orientagdo sobre
as prioridades da Comissao na aplicacao do artigo 82° do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante” indica, um fator
produtivo é considerado indispensavel quando:

No mercado a jusante ndo existe nenhum substituto real ou potencial que possa

ser usado pelos concorrentes para contrabalancar — pelo menos a longo prazo —
as consequéncias negativas de recusa ou falta de acesso ao mesmo.

Deve analisar-se se 0s concorrentes poderiam reproduzir, isto é, criar uma fonte
alternativa de fornecimento eficiente e com eficacia o input produzido pela empresa
dominante. Para tal, no caso em apreco tem de se proceder a duas analises: analisar a
possibilidade de existéncia de dados comerciais de outras fontes, que ndo as farméacias, que
possam substituir os dados comerciais destas ultimas; e analisar a possibilidade de existir
um processo alternativo de obtencdo de dados comerciais independentes do Grupo ANF.
Mas, tal como visado anteriormente, nenhuma destas situacGes é possivel. Como tal,
conclui-se que os dados comerciais de um painel representativo de farmacias sao
indispensaveis para que os operadores possam concorrer de maneira efetiva nos mercados
a jusante, verificando, assim, mais uma condicdo para a existéncia de compressdo de

margens.
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Para se averiguar a Ultima condicdo tem de se avancar para a analise da margem. A
AdC recorreu ao teste do operador igualmente eficiente (OIE), baseado no Custo
Incremental Médio de Longo Prazo e no método historico periodo-a-periodo. O método
periodo-a-periodo consiste em comparar, anualmente, as receitas e custos observados,
extraidos das contas da empresa verticalmente integrada, nas quais as despesas em

investimentos foram corretamente amortizadas.

Para se concluir pela existéncia de um esmagamento de margens tem de se verificar se
as operacoes retalhistas da empresa dominante seriam rentaveis se esta suportasse 0 preco

cobrado a montante, pela empresa dominante aos seus concorrentes.

Para esta analise ndo se considerou o ano de 2009, por ter sido neste ano que a HMR

iniciou a sua atividade.

A AdC avaliou se a diferenca entre o preco médio ponderado cobrado pelos produtos
nos mercados a jusante e o preco cobrado pelo fator de produgdo no mercado a montante
pelo Grupo ANF, permite que um concorrente com 0 mesmo grau de eficiéncia exerga, de

forma rentavel e duradoura, atividades no mercado a jusante.
Para o efeito, procurou verificar a seguinte desigualdade (6):

PMP dos estudos fixado pela HMR — P dados fixado pela Farminveste IPG = CPOIE. (6)

onde CPOIE: custos de producéo dos estudos de mercado de um concorrente com o0 mesmo grau de
eficiéncia da HMR

Esta inequacdo exige o calculo de 4 indicadores, sendo eles, o preco médio ponderado
dos estudos da HMR baseados nos dados das farméacias (PMP dos estudos fixado pela
HMR), o preco médio cobrado pela Farminveste IPG a IMS pelos dados das farmacias (P
dados fixado pela Farminveste IPG), a margem entre estes dois precos e caso esta seja
positiva deve-se proceder a realizacdo do teste OIE calculando os custos unitarios
especificos suportados pela HMR para a producdo dos estudos baseados nos dados das

farmacias.

A comparabilidade entre o produto a montante e a jusante é necessaria para comprovar

a existéncia de uma compressdo de margens. Tem-se entdo de comparar um produto
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individual a montante, os dados das farmécias, com um conjunto de produtos distintos a

jusantes, os varios estudos a que eles dao origem.

Dado que a Farminveste IPG vende os dados comerciais das farmacias como um
pacote de dados, isto é, ndo vende dados das farmacias separadamente consoante as
necessidades das empresas que elaboram estudos, € necessario comparar o0 preco cobrado
pela Farminveste IPG pelos dados das farméacias com os precos de toda a gama de estudos
baseados nos referidos dados, pois com base nos dados fornecidos pelas farmécias é
possivel produzir todos os tipos de estudos. Por forma a proceder a esta comparacéo foi
adotado o método de ponderacdo dos precgos e custos, procedendo-se a comparacao entre o
preco cobrado pela Farminveste IPG pelos dados das farmacias e o preco médio ponderado

de todas as variantes dos estudos baseados naqueles dados.

Primeiramente terd de ser calculado o preco médio ponderado dos estudos da HMR
baseados nos dados das farmécias. Este calculo resulta da aplicacdo da equagéo (7):

volume de vendas total

Preco médio ponderado dos estudos =

()

quantidade total de estudos

Desta analise é possivel concluir que entre os anos de 2010 a 2013 houve uma reducéao
significativa do preco médio dos estudos da HMR, devido ao aumento substancial da

quantidade de estudos vendidos pela HMR.

No que diz respeito ao segundo indicador, isto é, o preco cobrado pelo Grupo ANF a
IMS pelos dados das farmécias, sabemos que, desde 2009, a Farminveste IPG cobra pelos
dados das farmacias 255€ mensais por cada farmacia que transmita dados ao universo
ANF. Tal preco aplica-se a IMS, a HMR ou a qualquer outra empresa. O preco médio
(cobrado) pela Farminveste IPG pelos dados das farméacias (PMD) corresponde ao racio

obtido segundo a equacao (8):

Valor cobrado anualmente por conta dos dados das farmacias 8
Quantidade anual de estudos baseados nos dados das ( )
farmacias vendidos por uma empresa tio eficiente com a HMR

PMD =

Os valores obtidos permitem concluir que o preco médio dos dados diminuiu de 2010
para 2013, devido a um aumento significativo da quantidade de referéncia (denominador

do récio que consta da equacao n° 8).
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Depois de calculados estes dois indicadores obtém-se a margem subtraindo o primeiro
pelo segundo. Depois de efetuados estes calculos, verifica-se que a margem é positiva e,
assim sendo, tem de se recorrer ao teste OIE para concluir sobre a existéncia ou nao de

compressao de margens.

A realizacdo deste teste implica o calculo dos custos médios especificos suportados
pela HMR para a producgdo dos estudos baseados nos dados das farmécias. Dado ter sido
adotado 0 método de ponderacédo de precos sao aplicados os pressupostos apliciveis a uma
empresa monoproduto, isto &, considera-se que 0 CIMLP = CTM. Assim sendo, considera-
se que o total dos custos operacionais corresponde ao total dos custos especificos da HMR
com a producdo de estudos baseados nos dados das farméacias. Como suprarreferido houve
um aumento das quantidades de estudos vendidos pela HMR, em 2012, que resultou huma
quebra do valor médio dos restantes custos dos estudos, mas o total dos custos

operacionais manteve-se a um nivel semelhante ao longo dos anos.

Com estes dados pode-se calcular a margem de lucro que um operador igualmente
eficiente a HMR teria numa perspetiva de longo prazo, aplicando os precos de venda dos
estudos baseados nos dados das farmacias da HMR e suportando 0s mesmo custos com 0s
dados das farmécias que os concorrentes da HMR suportariam. Deste calculo resulta que a
margem de 2010 a 2013 é sempre negativa. Pode-se, assim, afirmar que o preco que o
Grupo ANF praticava relativamente ao fator produtivo, dados das farmacias, quando
comparado com os precos praticados nos estudos de mercado baseados nos dados das
farmacias ndo permite obter uma margem de lucro que cubra os proprios custos de

producao.

Com isto, comprova-se que 0 Grupo ANF, no periodo entre 01/01/2010 a 31/12/2013,
abusou da posicdo dominante que detinha no mercado de dados de um painel
representativo de farmacias, através da pratica de esmagamento de margens tendo sido
aplicada uma coima de 10 mil milhdes ao Grupo ANF. No entanto, o Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo, em Outubro de2016, reduziu a coima para 6.89

milhdes de euros.

A HMR utilizou uma estratégia que fez com que ao longo deste periodo esta tivesse

sempre margem de lucro negativa sendo esta compensada pelos lucros da Farminveste
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IPG, através do preco de venda dos dados, pelo que ndo se verificava prejuizos no Grupo
ANF.

A prética presente neste caso consiste na pratica de precos ndo equitativos para 0s
dados das farmécias aos concorrentes e/ou a pratica de precos ndo equitativos para 0s

estudos baseados nos dados das farmacias.

Sendo a Farminveste SGPS detida pela ANF, e a Farminveste IPG e a HMR,
indiretamente detidas, na sua totalidade, pela Associacdo Nacional de Farmacias concluiu-

se que a pratica de esmagamento de margens era uma estratégia conjunta das arguidas.
V. Estagio
V.1. Objetivos do estagio

Tendo o estagio sido realizado no Departamento de Préaticas Restritivas da AdC, os
objetivos delineados foram: o acompanhamento e a participacdo em trabalhos do DPR, em
particular a analise de exposi¢des, solicitacbes e denlncias, bem como a instrucdo de
processos de contraordenacdo por eventuais praticas restritivas; o desenvolvimento de
pesquisas de jurisprudéncia e doutrina juridica e econémica, que sustentasse as analises
desenvolvidas no ambito da instrucdo dos processos; e o conhecimento de uma realidade

concreta de regulagcdo multissetorial.

Este estagio permitiu-me ainda perceber que os conceitos e teorias estudados, quer na
licenciatura, quer no mestrado, permitem proceder a interpretacdo econdmica de realidades

praticas e, por essa via, compreender fendmenos complexos.

Com o presente estudo de caso pretendeu-se alcancar a verificacdo dos procedimentos
para a determinacdo do mercado relevante; a averiguacdo da conduta utilizada para a
analise de um caso de abuso de posi¢do dominante por via do esmagamento de margens; e
entender qual a importancia da Autoridade da Concorréncia como regulador concorrencial
para 0s agentes econdémicos afetados por casos desta natureza.

V.2. Atividades desenvolvidas

Durante o estagio na Autoridade da Concorréncia foram vérias as atividades

realizadas.
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Uma delas foi a elaboracdo de bases de dados. Numa das bases de dados pretendia-se a
compilacdo de toda a informac&o relevante a investigacdo, instrucéo e decisdo de processos
de praticas restritivas da concorréncia, percebendo como €& que 0S mesmos Sse
desenvolveram nos primeiros 10 anos de atividade da Autoridade da Concorréncia, de
2003 a 2013. Seguidamente, partindo desta base de dados, foi produzida uma segunda base
de dados onde constam informac6es por ano, sobre todos os processos abertos, como a data
da sua decisdo, se 0 processo transitou para outros anos, o nimero de “notas de ilicitude”
(acusagdes), de “apreciagdes preliminares” (decisdes de compromisso) € de “sentidos

provaveis de arquivamento”.

Outra base de dados desenvolvida teve como objetivo compilar toda a informacao
relevante acerca das denuncias recebidas pela AdC. Esta continha informacédo relativa a
exposicdo de origem, a data de abertura da DA, qual a(s) empresa(s) denunciada(s) e a(s)
denunciante(s), a legislacdo aplicavel, descricdo da pratica adequada ao tipo, setor(es),

CAE, mercado, quais as diligéncias de investigacdo e qual a decisdo da DA.

A analise de processos de praticas restritivas da concorréncia foi outra das atividades
desenvolvidas no estagio. Esses processos formam maioritariamente casos de abusos de
posi¢cdo dominante, um por esmagamento de margens, outro por discriminagdo de acessos
e outro por recusa de fornecimento. O caso de esmagamento de margens foi o escolhido

para a exposicdo, uma vez que tinha uma elevada componente econémica.

Também desenvolvi uma investigacdo sobre uma denlncia de abuso de posicao
dominante através de uma eventual discriminacdo de acesso ao mercado. Neste ambito,
trabalhei com uma colega jurista no sentido de apurar os factos da denincia, para averiguar
se existia, ou ndo, uma situacdo de abuso, permitindo perceber e participar um caso ainda

por fechar.

Averiguei, ainda, eventuais praticas restritivas num conjunto de mais de 50

associagOes portuguesas, no ambito de uma solicitacdo da Comissao Europeia a AdC.

VI. Conclusao

O estagio curricular realizado na AdC foi importante para a conclusdo do Mestrado em

Economia Industrial, tanto ao nivel pessoal como profissional. Importante no plano pessoal
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pelo desenvolvimento de capacidades, tais como trabalho em equipa, resolucdo de
problemas, contacto com um ambiente profissional especifico que podera revelar-se
importante para o percurso profissional futuro. No plano profissional e académico, a AdC
proporcionou-me a oportunidade de aprofundar temas relacionados com o direito
econdmico, economia industrial, microeconomia e também o desenvolvimento destes
temas em termos préaticos, através da insercdo na equipa de trabalho do DPR. As teméticas
com as quais mais tive contacto foram, para além do abuso de posicdo dominante, a

contratacdo publica e conluio.

A énfase atribuida ao tema tratado neste relatdrio, o estudo de um caso concreto de
abuso de posicdo dominante por via do esmagamento de margens, deve-se a sua forte
componente econdmica e a sua complexidade. Depois de uma recolha de bibliografia sobre
esta tematica, para procurar enquadrar conceptualmente o tema, analisei de forma
exaustiva o Processo da Associacdo Nacional de Farméacias. Esta analise permitiu perceber
todo o procedimento para a investigacdo e prova de um caso de abuso de posicdo
dominante, a complexidade de prova de posicdo dominante e também a complexidade do
processo de verificacdo do esmagamento de margens.

Em termos de efeitos sobre a concorréncia, considero poder concluir-se que o
comportamento do Grupo ANF teve um impacto ao nivel do acesso a um painel
representativo de farméacias e na comercializacdo de estudos baseados nos dados das
farmécias, prejudicando a concorréncia na generalidade dos mercados dos estudos
farmacéuticos pois restringiu e/ou impediu 0 acesso dos concorrentes atuais e potenciais a

uma fonte de dados primordial.

Por fim, este trabalho permite entender que as restricdes a concorréncia sao uma forte
ameaca ao desempenho eficiente dos mercados, causando prejuizos quer ao proprio
mercado quer a varios agentes econdmicos que com ele se realcionam. Neste sentido
importa sublinhar a importancia da AdC na investigacdo e prova das falhas denunciadas

permitindo que estas se reduzam.
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