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— Criagdo de uma posicdo dominante colectiva ou reforgo dessa posicdo preexistente

(Regulamento n.° 4064/89 do Conselho, artigo 2.° n.° 3)
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concorréncia efectiva no mercado comum

(Regulamento n.° 4064/89 do Conselho)

No ambito do Regulamento n.© 4064/89
relativo ao controlo das operagdes de
concentracio de empresas, a Comissdo
deve, quando se trate do risco de criagio
de uma posicio dominante colectiva,
apreciar, segundo uma andlise prospec-
tiva do mercado de referéncia, se a
operacio de concentracio que lhe é
notificada leva a uma situacio em que
sejam causados entraves significativos a
uma concorréncia efectiva no mercado
em causa por parte das empresas que
intervém na operacio de concentracgio e
por uma ou mais empresas terceiras que,
em conjunto, e designadamente em
fungdo dos factores de correlacdo que
existam entre as mesmas, possam adop-
tar a mesma linha de ac¢do no mercado
e agir, numa medida aprecidvel, inde-
pendentemente dos outros concorren-
tes, da sua clientela e, em tltima anélise,
dos consumidores.

Essa andlise prospectiva necessita de um
exame atento, nomeadamente das cir-
cunstancias que, segundo cada caso
concreto, se mostrem pertinentes para

a apreciacio dos efeitos da operacio de
concentracido sobre o funcionamento da
concorréncia no mercado de referéncia,
e que incumbe a Comissdo fornecer
provas sélidas.

Néo se trata, com efeito, de analisar
acontecimentos do passado, a respeito
dos quais se dispde frequentemente de
numerosos elementos que permitem
compreender as suas causas, nem
mesmo acontecimentos presentes, mas
sim prever os acontecimentos que se
produzirdo no futuro, segundo uma
probabilidade mais ou menos forte, se
ndo for adoptada nenhuma decisio que
proiba ou que precise as condicdes da
concentracdo prevista. Assim, essa ana-
lise exige que se imaginem os vdrios
encadeamentos de causa e efeito, a fim
de ter em conta aqueles cuja probabili-
dade é maior.

(cf. n.%® 245, 248, 522-523)
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Uma situa¢do de posicio dominante
colectiva que entrava de maneira signi-
ficativa a concorréncia efectiva no mer-
cado comum ou numa parte substancial
deste pode ocorrer na sequéncia de uma
concentracio quando, tendo em conta as
proprias caracteristicas do mercado em
causa e a modificacdo que provocaria na
sua estrutura a realizagio da operagio,
esta daria lugar a que, estando consci-
ente dos interesses comuns, cada mem-
bro do oligopélio dominante considera-
ria possivel, economicamente racional e,
portanto, preferivel, adoptar de forma
duradoura uma mesma linha de accio
no mercado com o objectivo de vender
acima dos precos concorrenciais, sem
ter que proceder a celebracio de um
acordo ou recorrer a uma priética
concertada na acepc¢ido do
artigo 81.° CE, e sem que os concorren-
tes, actuais ou potenciais, ou mesmo 0s
clientes e os consumidores, possam
reagir de maneira efectiva.

(cf. n.° 246)

Sdo necessdrias trés condi¢des para que
uma situacdo de posi¢io dominante
colectiva que entrava significativamente
a concorréncia efectiva no mercado
comum ou numa parte substancial deste
possa ser criada na sequéncia de uma
operacio de concentragdo. Em primeiro
lugar, o mercado deve ser suficiente-
mente transparente para que as empre-
sas que coordenam o seu comporta-
mento tenham possibilidade de vigiar
em medida suficiente se as modalidades
da coordenacdo sdo respeitadas. Em
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segundo lugar, a disciplina impde que
exista uma forma de mecanismo de
dissuasdo em caso de comportamento
desviante. Em terceiro lugar, as reacgdes
de empresas que ndo participam na
coordenagio, tais como os concorrentes
actuais ou futuros, assim como as
reac¢des dos clientes, ndo devem poder
por em causa os resultados esperados da
coordenagio.

(cf. n.° 247)

4. No dmbito do controlo das operagdes de

concentracio entre empresas estabele-
cido pelo Regulamento n.° 4064/89 se,
para a apreciacio do risco de tal posicio,
a Comissdo, por hipétese, for levada a
efectuar um prognéstico delicado
quanto ao desenvolvimento provavel do
mercado e das condi¢des de concorrén-
cia com base numa analise prospectiva, o
que implica apreciacdes econdmicas
complexas para as quais a Comissdo
dispde de uma ampla margem de
discricionariedade, a verificacdo da exis-
téncia de uma posi¢do dominante colec-
tiva assenta, por sua vez, numa anilise
concreta da situacdo existente no
momento da tomada de decisdo. A
determinacdo da existéncia de uma
posicdo dominante colectiva deve
apoiar-se numa série de elementos de
facto estabelecidos, passados ou actuais,
que atestem o entrave significativo a
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concorréncia no mercado, em virtude do
poder adquirido por determinadas
empresas de adoptar conjuntamente
uma mesma linha de acc¢do nesse
mercado, numa medida aprecidvel, inde-
pendentemente dos seus concorrentes,
da sua clientela e dos consumidores.

Daqui resulta que, no ambito da apre-
ciacio da existéncia de uma posicio
dominante colectiva, as condi¢cdes para
que uma situagio de posi¢io dominante
colectiva possa ser criada, inferidas a
partir de uma andlise teérica do conceito
de posicio dominante colectiva, embora
sejam, é certo, igualmente necessarias,
podem contudo, se for caso disso, ser
provadas indirectamente com base num
conjunto de indicios e de elementos de
prova, que podem inclusivamente ser
muito heterogéneos, relativos aos sinais,
manifestacGes e fenémenos inerentes a
existéncia de uma posicio dominante
colectiva.

Assim, em particular, um alinhamento
estreito dos precos durante um longo
periodo, sobretudo se forem de um nivel
supraconcorrencial, juntamente com
outros factores tipicos de uma posicio
dominante colectiva, poderia, na falta de
outra explicacido razodvel, bastar para
demonstrar a existéncia de uma posicio

dominante colectiva, mesmo que nio
houvesse provas directas sélidas de uma
forte transparéncia do mercado, tendo
em conta que esta ultima pode ser
presumida em tais circunstincias.

(cf. n.%® 250-252)

Quando a Comissdo declara uma ope-
racdo de concentracdo compativel com o
mercado comum com base no artigo 6.°,
n.° 1, alinea b), do Regulamento
n° 4064/89 relativo ao controlo das
operagdes de concentracio de empresas,
é condigio necesséria e suficiente rela-
tivamente ao dever de fundamentacio
que esta decisio exponha de maneira
clara e inequivoca as razdes pelas quais a
Comisséo considera que a concentragio
controvertida ndo suscita sérias davidas
quanto a sua compatibilidade com o
mercado comum. Todavia, ndo pode
inferir-se desta obrigacdo que, num caso
como esse, a Comissio esteja obrigada a
justificar todos os elementos de direito
ou de facto da sua apreciacdo que podem
eventualmente apresentar um nexo com
a operacio de concentracio notificada e/
/ou foram suscitados durante o procedi-
mento administrativo.

(cf. n.° 281)
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6. No dmbito do controlo das operagdes de

concentracio de empresas estabelecido
pelo Regulamento n.° 4064/89, a comu-
nicacdo de acusagdes constitui apenas
um documento preparatério cuja apre-
ciagbes sdo de caricter meramente
provisério e a Comissido tem obrigacéo
de ter em conta os elementos recolhidos
durante o procedimento administrativo,
assim como os argumentos aduzidos
pelas empresas interessadas, para aban-
donar as acusagdes que, em definitivo, se
revelaram infundadas. Esta observacio
aplica-se naturalmente « fortiori quando
se trata de apreciaces provisérias efec-
tuadas vérios anos antes no ambito do
exame de outra operagdo de concentra-
cdo ou de aprecia¢des emitidas por outra
autoridade de concorréncia num con-
texto diferente.

Assim, a decisdo final sé deve ser
fundamentada em relacdo ao conjunto
de circunstincias e elementos pertinen-
tes para a apreciacdo dos efeitos da
concentracido prevista sobre o funciona-
mento da concorréncia nos mercados de
referéncia. Daqui resulta que a mera
circunstancia de a Comissdo ndo ter
explicado no corpo da sua decisio as
alteracdes da sua posicdo em relacio a
que consta da comunicacio de acusa-
cbes ndo pode, como tal, ser constitutiva
de falta ou insuficiéncia de fundamenta-
¢éo.

(cf. n.°® 285, 300, 335)
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7.

As regras materiais do Regulamento
n° 4064/89 relativo ao controlo das
operagdes de concentracio de empresas,
e, em especial, o seu artigo 2.°, conferem
a Comissdo um certo poder discriciona-
rio, designadamente no que respeita as
apreciacoes de ordem econdmica. Con-
sequentemente, a fiscalizacdo, pelo juiz
comunitirio, do exercicio desse poder,
que é essencial na definicdo das regras
em matéria de concentragdes, deve ser
efectuada tendo em conta a margem de
apreciacio subjacente as normas de
cardcter econémico que fazem parte do
regime das concentragdes.

Embora o juiz comunitirio reconheca a
Comissdo uma margem de apreciacdo
em matéria econémica, tal ndo implica
que se deva abster de fiscalizar a
interpretacio que a Comissio faz de
dados de natureza econdémica. Com
efeito, o juiz comunitirio deve, designa-
damente, verificar nfo sé a exactiddo
material dos elementos de prova invo-
cados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia,
mas também fiscalizar se estes elemen-
tos constituem a totalidade dos dados
pertinentes que devem ser tomados em
consideracio para apreciar uma situacao
complexa e se sdo susceptiveis de
fundamentar as conclusées que deles se
retiram.

(cf. 0. 327, 328)
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No 4mbito do controlo das operagdes de
concentracio entre empresas estabele-
cido pelo Regulamento n.° 4064/89, a
comunicagio de acusagdes constitui
apenas um documento preparatdrio cuja
apreciagdes sdo de cardcter meramente
provisério e a Comissido tem obrigacido
de ter em conta os elementos recolhidos
durante o procedimento administrativo,
assim como os argumentos aduzidos
pelas empresas em causa, para abando-
nar as acusagdes que, em definitivo, se
revelaram infundadas. Isto é vilido «
fortiori quando se trata de apreciagdes
provisérias efectuadas vérios anos antes
no dmbito do exame de outra operacgio
de concentracio ou de apreciacdes
emitidas por outra autoridade de con-
corréncia num contexto diferente. Isto
néo significa todavia que a comunicacéo
de acusacdes seja totalmente destituida
de valor ou de pertinéncia. Com efeito,
se ndo se quiser privar do minimo valor
todo o procedimento administrativo de
investigacdo, a Comissio deve ndo sé ter
possibilidade de explicar, ndo na deciséo,
é certo, mas pelo menos no dmbito do
processo perante o Tribunal, as razdes
pelas quais considera que as suas apre-
clagdes provisorias estavam erradas, mas
sobretudo as apreciagbes contidas na
decisdo devem ser compativeis com as
verificacdes de facto efectuadas na
comunicagido de acusa¢des na medida
em que ndo esteja provado que estas
eram inexactas.

(cf. n.°® 335, 410)

9. Embora o procedimento de controlo das

concentra¢des assente necessariamente,
em larga medida, na confianga, ndo
podendo a Comissdo ser obrigada a
verificar por si prépria, até ao minimo
detalhe a fiabilidade e a exactiddo de
todas as informagdes transmitidas, a
Comissdo ndo pode, em contrapartida,
chegar ao ponto de delegar sem, qual-
quer controlo, a responsabilidade da
condugio de certos aspectos da investi-
gagdo na partes na concentra¢do, em
particular quando estes aspectos consti-
tuem o elemento crucial sobre o qual se
funda a decisdo e os dados e apreciagoes
submetidos pelas partes na concentra¢io
sdo diametralmente opostos a informa-
coes recolhidas pela Comissido durante a
investigacdo assim como as conclusdes
que ela daf extraira.

(cf. n.° 415)

10. A transparéncia do mercado necessdria

para que possa ser identificada uma
posi¢io dominante colectiva que refor-
cava uma concentragio € a que permite
a cada membro do oligopélio dominante
conhecer o comportamento dos outros a
fim de verificar se estes adoptam ou ndo
a mesma linha de ac¢io, ou seja, que lhe
proporcione o meio de saber se os
outros operadores adoptam a mesma
estratégia e a mantém. A transparéncia
no mercado deve, portanto, ser sufici-
ente para permitir a cada membro do
oligopdlio dominante conhecer, de
maneira suficientemente precisa e ime-
diata, a evolucdo do comportamento de
cada um dos outros membros no
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mercado. A transparéncia exigida ndo
implica que cada membro possa a
qualquer momento conhecer nos mini-
mos detalhes as condi¢des exactas de
cada venda efectuada pelos outros mem-
bros do oligopélio, mas deve, por um
lado, permitir identificar os termos da
coordenacio ticita e, por outro, engen-
drar um risco sério de que um compor-
tamento desviante susceptivel de por em
perigo a coordenacio ticita seja desco-
berto pelos outros membros do oligo-
polio.

(cf. n.° 440)

11. Quanto ao exame, no dmbito da aplica-

cdo do Regulamento n.° 4064/89, rela-
tivo ao controlo das operagdes de
concentracio de empresas, a criacdo de
uma posicdo dominante colectiva que
entrave de maneira significativa a con-
corréncia efectiva no mercado comum,
para que uma situacio de posicao
dominante colectiva seja vidvel, é neces-
sdrio que existam suficientes factores de
dissuasdo para assegurar de forma dura-
vel um incitamento a ndo se afastar da
linha de conduta comum, o que significa
que é necessario que cada membro do
oligopélio dominante saiba que uma
accio fortemente concorrencial da sua
parte destinada a aumentar a sua parte
de mercado provocaria uma accéo idén-
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tica por parte dos outros, de modo que
ndo retiraria qualquer vantagem da sua
iniciativa.

Com efeito, a mera existéncia de meca-
nismos de dissuasdo eficazes é, em
principio, suficiente, uma vez que, se os
membros do oligopélio se conformarem
com a politica comum néo é necessdria
uma sanc¢do. Além disso, o meio de
dissuaséo mais eficaz é o que nio precisa
de ser utilizado.

Tratando-se, neste mesmo ambito do
exame da existéncia dessa posicdo domi-
nante, a condigéo relativa aos meio de
retaliacio pode consistir, ndo em verifi-
car a simples existéncia de mecanismos
de retaliacio, mas em examinar se houve
violagdes da linha de ac¢iio comum, sem
que estas tenham sido seguidas de
medidas de retaliacdo. A este respeito,
sdo necessarios dois elementos cumula-
tivos para que se possa considerar que a
falta de execu¢do da medida de retalia-
¢do significa que a condicéo relativa aos
meios de retaliacio nao estd preenchida,
a saber, a prova de desvios em relacdo a
linha de acgio comum, sem a qual ndo
ha que examinar o exercicio de medidas
de retaliacio, e a seguir a prova efectiva
da inexisténcia de medidas de retaliacdo.

(cf. n.°® 465, 466, 468, 469)
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12. O exame, por parte da Comissdo, da

determinagio de uma posicdo domi-
nante colectiva, deve assentar numa
andlise prospectiva.

No que respeita, no ambito deste exame,
a questdo de medidas de retaliacdo, a
Comissdo, néo se deve limitar a procurar
provas do exercicio de medidas de
retaliacdo no passado mas sim a verificar
a existéncia de mecanismos de dissuasio
eficazes. Com efeito, a busca de provas
do exercicio, no passado, de medidas de
retaliacio ndo pode constituir um teste

vélido, pois a condi¢io pode perfeita-
mente estar preenchida na falta de
qualquer medida de retaliacdo no pas-
sado. Uma vez que a apreciagio do risco
de criacdo de uma posicio dominante
colectiva através de uma concentracio
nio assenta, por definicio, na existéncia
de uma politica comum prévia, o critério
relativo ao facto de ndo terem sido
exercidas medidas de retaliacio no
passado é destituido de pertinéncia.

(cf. n.° 537)
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