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As presentes Orientacdes estabelecem os principios
para a apreciacdo dos acordos verticais ao abrigo do
artigo 81.© do Tratado CE. Os acordos considerados
verticais s3o definidos no n.° 1 do artigo 2.° do Regula-
mento (CE) n.°2790/1999 da Comissdo, de 22 de
Dezembro de 1999, relativo a aplicagdo do n.° 3 do
artigo 81.° do Tratado CE a determinadas categorias
de acordos verticais e praticas concertadas (') (Regula-
mento de Isencdo por Categoria) (ver n.os 23 a 45). As
presentes Orientagdes ndo prejudicam a eventual
aplicacdo paralela do artigo 82.° do Tratado aos
acordos verticais. As Orientacdes estio estruturadas
da seguinte forma:

— Capitulo II (n.os8 a 20) descreve os acordos
verticais ndo abrangidos em geral pelo n.° 1 do
artigo 81.9;

—  Capitulo III (n.°s 21 a 70) comenta a aplicacdo do
Regulamento de Isen¢do por Categoria;

— Capitulo IV (n.% 71 a 87) descreve os principios
respeitantes a verificagdo da isengdo por categoria
e a ndo aplicagdo do Regulamento de Isengdo por
Categoria;

— O Capitulo V (n.°s 88 a 99) aborda as questdes de
definicio de mercado e calculo de quotas de
mercado;

—  Capitulo VI (n.%s 100 a 229) descreve o enquadra-
mento geral de anlise e politica de aplicacdo da
Comissdo em casos particulares no que diz
respeito aos acordos verticais.

Ao longo das presentes Orientagdes, a andlise efec-
tuada refere-se tanto aos bens como aos servicos,
apesar de certas restricdes verticais serem principal-
mente utilizadas na distribuicio de bens. Do mesmo
modo, acordos verticais podem ser concluidos em
relagio a bens e servicos intermédios e finais. Se
nada for dito em contrario, a analise e argumentos
apresentados no texto sdo aplicaveis a todos os tipos
de bens e servicos e a todos os niveis de comércio. O
termo «produtos» inclui bens e servi¢os. Os termos
«fornecedor» e «comprador» sdo utilizados para todos
os niveis de comércio.

Ao publicar estas Orientagdes, a Comissdo pretende
ajudar as empresas a efectuar a sua propria apreciagio
de acordos verticais no 4mbito das regras comunitarias
em matéria de concorréncia. As normas estabelecidas
nas presentes Orientacdes devem ser aplicadas de
acordo com as circunstancias especificas de cada caso,

() JOL 336 de 29.12.1999, p. 21.

(6)
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L INTRODUGAO o que exclui uma aplicagdo automética. Cada caso
deve ser apreciado a luz dos factos que lhe sdo
inerentes. A Comissdo aplicara as Orienta¢des de uma
f dvel e flexivel.

1. Objectivo das Orienta¢des orma razoavel ¢ fiexive

As presentes Orienta¢des ndo prejudicam a interpre-
tagdo susceptivel de ser dada pelo Tribunal de Primeira
Instincia e pelo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias em relagdo a aplicagdo do artigo 81.0 a
acordos verticais.

Aplicacio do artigo 81.° aos acordos verticais

O artigo 81.° do Tratado CE ¢ aplicavel aos acordos
verticais susceptiveis de afectar o comércio entre
Estados-membros e que impegam, restrinjam ou fal-
seiem a concorréncia (a seguir denominados «res-
tricOes verticais») (2). Relativamente as restricdes verti-
cais, o artigo 81.° prevé o enquadramento juridico
apropriado para a apreciagdo, reconhecendo a distin-
¢do entre efeitos anticoncorrenciais e efeitos pro-
-concorrenciais: o n.° 1 do artigo 81.° proibe os acor-
dos que restrinjam ou falseiem significativamente a
concorréncia, enquanto o n.° 3 do mesmo artigo
permite a isengdo dos acordos que criem eficiéncias
suficientes para compensar os efeitos anticoncorren-
ciais.

Em relacdo & maior parte das restri¢des verticais s6
podem surgir problemas a nivel da concorréncia se
existir uma concorréncia intermarcas insuficiente, isto
é, se existir um certo grau de poder de mercado a nivel
do fornecedor ou do comprador ou de ambos. Sempre
que a concorréncia intermarcas for insuficiente, a
protec¢do da concorréncia intermarcas e intramarcas
torna-se importante.

A protec¢do da concorréncia constitui o principal
objectivo da politica comunitdria da concorréncia,
uma vez que melhora o bem-estar dos consumidores
e da origem a uma afectagdo eficaz dos recursos.
Ao aplicar as regras comunitirias em matéria de
concorréncia, a Comissdo adoptard uma abordagem
econémica baseada nos efeitos sobre o mercado; os
acordos verticais devem ser analisados no seu contexto
juridico e econdémico. Contudo, no caso das restri¢des
pelo objecto, tal como indicadas no artigo 4.° do
Regulamento de Isengdo por Categoria, a Comissdo
ndo tem de apreciar os efeitos reais sobre o mercado.
A integracdo dos mercados constitui um objectivo
adicional da politica de concorréncia comunitaria e
aumenta a concorréncia na Comunidade. Nio se
deve permitir que as empresas recriem obstaculos de
natureza privada entre Estados-membros, quando ja
se conseguiram eliminar com éxito os obsticulos
estaduais.

(3) Ver, nomeadamente, a sentenca do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias nos Processos apensos 56 e 58/64
Grundig-Consten/Comissdo, [1966] Col. 423; Processo 56/65
Technique Miniére/Machinenbau Ulm Gmbh, [1969] Col. 235; e
a sentenca do Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades
Europeias no Processo T77/92 Parker Pen Ltd/Comissio, [1994]
Col. 1I-549.
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ACORDOS VERTICAIS GERALMENTE NAO ABRAN-
GIDOS PELO N.c 1 DO ARTIGO 81.°

Acordos de pequena importincia e PME

Os acordos que ndo sejam susceptiveis de afectar
significativamente o comércio entre Estados-membros
nem tenham por objecto ou efeito restringir de uma
forma consideravel a concorréncia ndo sdo abrangidos
no dmbito de aplicagdo do n.c1do artigo 81.0 O
Regulamento de Isencdo por Categoria so é aplicavel
aos acordos abrangidos no ambito de aplicagdo do
n.°1do artigo 81.0 As presentes Orienta¢des ndo
prejudicam a aplicacdo da actual ou de qualquer futura
Comunicag¢do de minimis (1).

Sem prejuizo das condi¢des estabelecidas nos n.os 11
e 20 da Comunicagdo de minimis relativas as restricdes
graves e aos efeitos cumulativos, os acordos verticais
concluidos por empresas cuja quota no mercado
relevante ndo ultrapasse 10 % sdo geralmente conside-
rados como nio abrangidos no ambito de aplicagdo
do n.° 1 do artigo 81.° Nado hé qualquer presuncdo de
que os acordos verticais concluidos por empresas com
uma quota de mercado superior a 10 % infrinjam
automaticamente o n.° 1 do artigo 81.° Mesmo os
acordos entre empresas que ultrapassem o limiar
de 10 % podem ndo ter um efeito consideravel no
comércio entre Estados-membros ou podem ndo
constituir uma restricio significativa da concorrén-
cia(?). Tais acordos necessitam de ser apreciados no
seu contexto juridico e econémico. Os critérios para a
apreciagdo de acordos particulares sdo estabelecidos
nos n.s 100 a 229.

No que diz respeito as restri¢des graves definidas na
Comunicacdo de minimis, o n.° 1 do artigo 81.° pode
ser aplicavel abaixo do limiar de 10 %, desde que
exista um efeito consideravel sobre o comércio entre
Estados-membros e sobre a concorréncia. A juris-
prudéncia aplicavel do Tribunal de Justica e do Tribu-
nal de Primeira Instancia é relevante neste aspecto (3).
E feita igualmente referéncia a situagio especifica de
lancamento de um novo produto ou a entrada num
novo mercado, que é tratada non.° 111, ponto 10 das
presentes Orientagdes.

() Ver Comunicagdo relativa aos acordos de pequena importancia de
9.12.1997,JO C 372 de 9.12.1997, p. 13.

(3) Ver Processo T-7/93, Langnese-Iglo Gmbh/Comissdo, [1995]
Col. I1-1533, ponto 98.

(®) Ver senten¢a do Tribunal de Primeira Instincia no Processo
5/69,Volk[Vervaeke, [1969] Col. 95; Processo 171, Ca-
dillon/Héss, [1971] Col. 351 e Processo C-306/96, Javico[Yves
Saint Laurent, [1998] Col. I-1983, pontos 16 ¢ 17.

(1)

(13)

Por outro lado, a Comissio considera que, sem
prejuizo dos efeitos cumulativos e das restrigdes
graves, os acordos concluidos entre pequenas e médias
empresas tal como definidas no Anexo da Recomen-
dagdo n.° 96/280/CE da Comissdo (¥) s6 raramente sdo
susceptiveis de afectar significativamente o comércio
entre Estados-membros ou de restringir consideravel-
mente a concorréncia, para efeitos do n.° 1 do arti-
go 81.°, e ndo sdo, por conseguinte, geralmente abran-
gidos no ambito de aplicacdo do n.° 1 do artigo 81.°
Nos casos em que, porém, tais acordos preencham os
termos de aplicagdo do n.° 1 do artigo 81.°, a Comis-
sdo ainda assim evitard normalmente dar inicio a
processos devido a auséncia de suficiente interesse
comunitrio, excepto se as empresas colectiva ou
individualmente tiverem uma posicdo dominante
numa parte substancial do mercado comum.

Acordos de agéncia

Os n.°s 8 a 20 substituem a Comunicacdo relativa aos
contratos de representagdo exclusiva concluidos com
agentes comerciais, de 1962 (°). Deve ser lido conjunta-
mente com a Directiva 86/653/CEE do Conselho (6).

Os acordos de agéncia abrangem a situacio em
que uma pessoa singular ou colectiva (o agente) é
incumbido de negociar efou celebrar contratos por
conta de outra pessoa (o comitente), quer em nome
proprio do agente quer em nome do comitente,
relativamente a:

— compra de bens ou servicos pelo comitente, ou

— venda de bens ou servigos fornecidos pelo comi-
tente.

No caso de auténticos acordos de agéncia, as obri-
gacdes impostas ao agente no que diz respeito aos
contratos negociados efou celebrados por conta do
comitente ndo sdo abrangidas pelo ambito de apli-
cagdo do n.° 1 do artigo 81.° O factor determinante
na apreciagdo da aplicabilidade do n.° 1 do artigo 81.°
é o risco financeiro ou comercial suportado pelo
agente na pratica dos actos relativamente aos quais foi
nomeado agente pelo comitente. Relativamente a este
aspecto, ndo € significativo para a apreciacdo saber se
o agente age por conta de um ou mais comitentes. Os
acordos que ndo sdo auténticos acordos de agéncia
ndo genuinos podem ser abrangidos pelo dmbito de
aplicacdo do n.° 1 do artigo 81.°, caso em que serd
aplicavel o Regulamento de Isen¢ido por Categoria e os
outros capitulos das presentes Orientacdes.

() JOL 107 de 30.4.1996, p. 4.

(®) JO 139 de 24.12.1962, p. 2921.
(6) JO 382 de 31.12.1986, p. 17.
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(16)

Existem dois tipos de riscos financeiros ou comerciais
que sdo significativos para a aprecia¢do da verdadeira
natureza de um acordo de agéncia nos termos do
n.°1do artigo 81.° Em primeiro lugar, existem os
riscos directamente relacionados com os contratos
celebrados efou negociados pelo representante por
conta do comitente, tais como o financiamento de
existéncias Em segundo lugar, existem os riscos relati-
vos a investimentos especificos do mercado em causa.
Trata-se de investimentos exigidos especificamente
pela actividade para a qual o agente foi nomeado pelo
comitente, isto é, que sdo necessarios para permitir
que o agente celebre efou negoceie este tipo de
contratos. Tais investimentos sio normalmente irrecu-
peraveis, se apbés o abandono desse dominio de
actividade especifico o investimento n3o puder ser
utilizado para outras actividades ou s6 puder ser
vendido com prejuizos significativos.

O acordo de agéncia ndo € abrangido pelo n.° 1 do
artigo 81.° se 0 agente ndo suportar quaisquer riscos
ou suportar apenas riscos insignificantes em relagdo
aos contratos celebrados efou negociados por conta
do comitente e aos investimentos especificos no
mercado desse dominio de actividade. Numa tal
situagdo, a funcdo de compra ou de venda constitui
parte integrante das actividades do comitente, apesar
do facto de o representante ser uma empresa distinta.
Assim, o comitente suporta todos os riscos financeiros
e comerciais correspondentes e o agente ndo exerce
uma actividade economica independente em relagdo
as actividades para as quais foi nomeado agente pelo
comitente. Na situagdo contraria, o acordo de agéncia
ndo ¢ considerado um auténtico acordo de agéncia e
pode estar abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.° Nesse
caso 0 agente suporta os riscos, e serd tratado como
um comerciante independente que deve continuar a
ter a liberdade de determinar a sua estratégia de
marketing a fim de poder recuperar os seus investi-
mentos especificamente derivados do contrato ou do
mercado. Os riscos relacionados com a actividade de
prestacdo de servicos de agéncia em geral, tais como o
risco de as receitas do agente dependerem do seu éxito
enquanto agente ou de investimentos gerais em, por
exemplo, instalagdes ou pessoal, ndo sdo importantes
para a presente apreciacao.

A questdo do risco deve ser apreciada caso a caso,
dando prevaléncia a realidade econdmica da situagdo
face a sua forma juridica. No entanto, a Comissio
considera que o n.° 1 do artigo 81.° ndo sera geral-
mente aplicivel as obrigacdes impostas ao agente
no que diz respeito aos contratos negociados efou
celebrados por conta do comitente, quando o repre-
sentante ndo ¢ titular da propriedade dos bens contra-
tuais vendidos ou adquiridos ou quando o proprio
representante ndo fornece os servicos contratuais e
10S Casos em que o representante:

— ndo contribui para os custos relativos ao forneci-
mento/aquisicio dos bens ou servicos contra-
tuais, incluindo os custos para o transporte dos
bens. Tal ndo impede o representante de prestar
o servico de transporte, desde que os custos sejam
cobertos pelo comitente;

— ndo ¢, directa ou indirectamente, obrigado a
fazer investimentos na promogdo de vendas,
tais como a contribui¢do para orcamentos de
publicidade do comitente;

— ndo mantém por sua conta e risco existéncias dos
produtos contratuais, incluindo os custos de
financiamento de existéncias e os custos de perda
de existéncias, e pode devolver ao comitente
produtos ndo vendidos sem o pagamento de
quaisquer encargos, a ndo ser que o agente possa
ser responsabilizado por culpa (por exemplo,
incumprimento de medidas de seguranca razoé-
veis a fim de evitar a perda de existéncias);

— ndo cria efou explora um servico pos-venda, um
servigo de reparagdo ou um servi¢o de garantia a
ndo ser que seja totalmente reembolsado pelo
comitente;

— ndo efectua investimentos especificos derivados
do mercado em equipamento, instalagdes ou
formagdo de pessoal, tais como, por exemplo, os
depositos de armazenamento de gasolina em caso
de venda a retalho de gasolina ou software
especifico para a venda de apdlices de seguros no
caso de agentes de seguros;

— ndo assuma a responsabilidade face a terceiros
pelos danos causados pelo produto vendido
(responsabilidade pelo produto), a ndo ser que o
agente possa ser responsabilizado por culpa
relativamente a este aspecto;

— ndo assuma a responsabilidade pelo incumpri-
mento do contrato pelos clientes, a excepcio da
perda da comissdo, a ndo ser que o agente possa
ser responsabilizado por culpa (por exemplo,
incumprimento de medidas de seguranca razoé-
veis ou de medidas anti-roubo ou por incumpri-
mento de medidas razodveis para participar um
roubo ao comitente ou a policia ou comunicar
ao comitente todas as informagdes necessarias de
que tem conhecimento sobre a solvabilidade
financeira do cliente).

Esta lista ndo € exaustiva. Contudo, quando o agente
incorre em um oOu mais riscos ou custos acima
referidos, nesse caso o n.° 1 do artigo 81.° pode ser
aplicavel tal como a qualquer outro acordo vertical.



C291/6 Jornal Oficial das Comunidades Europeias 13.10.2000
(18)  Caso um acordo de agéncia ndo seja abrangido 1L APLICAGCAO DO REGULAMENTO DE ISENCAO POR

(20)

pelo ambito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 81.°, as
obrigacdes impostas ao agente em relagdo aos contra-
tos celebrados e/ou negociados por conta do comitente
ndo sdo abrangidas pelo n.° 1 do artigo 81.° As obri-
gacdes do agente a seguir referidas serdo geralmente
consideradas parte integrante de qualquer acordo de
agéncia, uma vez que cada uma delas diz respeito a
capacidade de o comitente fixar o 4mbito de actividade
do agente em relagdo aos bens ou servigos contratuais,
o que é essencial quando o comitente deve assumir
todos os riscos e, por conseguinte, se encontrar numa
situacdo de poder determinar uma estratégia comercial:

— limitacdes relativas ao territorio no qual o agente
pode vender os bens ou servigos;

— limitacdes em relacio aos clientes a quem o
agente pode vender os bens ou servigos;

— os pregos e as condi¢des a que o agente deve
vender ou adquirir os bens ou servicos.

Para além de regular as condi¢des de venda ou de
aquisi¢do de bens ou servigos contratuais por parte
do agente por conta do comitente, os acordos de
representagdo incluem frequentemente disposigdes
que dizem respeito a relagdo entre o agente e o
comitente. Em particular, podem incluir uma dispo-
sicdo que impeca o comitente de nomear outros
agentes relativamente a um determinado tipo de
transac¢do, cliente ou territorio (disposigdes de agéncia
exclusiva) efou uma disposicio que impeca o agente
de agir enquanto agente ou distribuidor de empresas
concorrentes do comitente (disposi¢des de ndo con-
corréncia). As disposicdes de agéncia exclusiva dizem
apenas respeito a concorréncia intramarcas e ndo
produzirdo em principio efeitos anticoncorrenciais.
As disposi¢des de ndo concorréncia, incluindo as
disposicoes de ndo concorréncia apos o termo do
contrato, referem-se a concorréncia intermarcas e
podem infringir o n.° 1 do artigo 81.° se conduzirem
a um encerramento do mercado relevante em que os
bens ou servicos contratuais sio vendidos ou adquiri-
dos (ver capitulo VI.2.1).

Um acordo de agéncia pode igualmente ser abrangido
pelo ambito de aplicacio do n.°1do artigo 81.,
mesmo que o comitente suporte todos os riscos
financeiros e comerciais relevantes, no caso de facilitar
a concertagdo. Tal podera, por exemplo, acontecer
quando alguns comitentes utilizam os mesmos agentes
impedindo colectivamente outros de utilizarem estes
agentes ou quando utilizam os agentes para uma
concertagdo relativa a estratégia de marketing ou para
trocar informagdes de mercado sensiveis entre os
comitentes.

(21)

(23)

CATEGORIA

Zona de seguranca criada pelo Regulamento de
Isencdo por Categoria

O Regulamento de Isengdo por Categoria cria uma
presun¢do de legalidade relativamente aos acordos
verticais consoante a quota de mercado do fornecedor
ou do comprador. Nos termos do artigo 3.° do
Regulamento de Isengdo por Categoria, é em geral a
quota de mercado do fornecedor no mercado em que
vende os bens ou servicos contratuais que determina a
aplicacdo da isencdo por categoria. Para que a isen¢do
por categoria seja aplicavel, a quota de mercado ndo
pode exceder o limiar de 30 %. S6 quando o acordo
inclui uma obrigagdo de fornecimento exclusivo, tal
como definida na alinea ¢) do artigo 1.° do Regula-
mento de Isen¢do por Categoria, é que é a quota de
mercado do comprador no mercado em que adquire
os bens ou servicos contratuais que ndo pode ultrapas-
sar o limiar de 30 % para que a isencdo por categoria
seja aplicavel. Relativamente aos aspectos da quota de
mercado veja o Capitulo V (n.os 88 a 99).

De um ponto de vista econémico, um acordo vertical
pode produzir efeitos ndo s6 no mercado entre
fornecedor e comprador mas também em mercados a
jusante do comprador. A abordagem simplificada do
Regulamento de Isen¢do por Categoria, que apenas
toma em consideragdo a quota de mercado do fornece-
dor ou do comprador (consoante o caso) no mercado
entre estas duas partes, justifica-se pelo facto de abaixo
do limiar de 30 % os efeitos nos mercados a jusante
serem em geral reduzidos. Para além disso, tomar
apenas em consideracdo o mercado entre o fornecedor
e o comprador facilita a aplicacio do Regulamento de
Isengdo por Categoria e reforca o grau de seguranga
juridica, mantendo-se o instrumento de revogacio
(n.os 71 a 87) disponivel para sanar eventuais proble-
mas noutros mercados conexos.

Ambito de aplicacio do Regulamento de Isencio
por Categoria

Definigdo de acordos verticais

Os acordos verticais sdo definidos no n.° 1 do arti-
go 2.0 do Regulamento de Isencdo por Categoria como
«acordos ou préticas concertadas em que participam
duas ou mais empresas, cada uma delas operando,
para efeitos do acordo, a um nivel diferente da
producdo ou da cadeia de distribuicio e que digam
respeito aos termos em que as partes podem adquirir,
vender ou revender certos bens ou servigos.»
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(25)

— o acordo ou pratica concertada é concluido entre
duas ou mais empresas. Acordos verticais com
clientes finais que ndo operam como uma
empresa ndo sao abrangidos. Em geral, os acordos
com consumidores finais ndo sdo abrangidos
pelo n.o 1 do artigo 81.°, uma vez que este artigo
s0 é aplicavel a acordos entre empresas, decisoes
de associagdes de empresas e praticas concerta-
das. Tal ndo prejudica a eventual aplicacdo do
artigo 82.° do Tratado CE.

— 0 acordo ou prética concertada verifica-se entre
empresas que operam cada uma delas, para
efeitos do acordo, num estadio diferente da
produgdo ou da cadeia de distribuicdo. Isto
significa, por exemplo, que uma empresa produz
uma matéria-prima que a outra empresa utiliza
como factor de produgdo, ou que a primeira é
um produtor, a segunda um grossista e a terceira
um retalhista. Tal ndo exclui que uma empresa
desenvolva as suas actividades em mais de um
estadio da producio ou da cadeia de distribuicio.

— os acordos ou praticas concertadas dizem res-
peito aos termos em que as partes no acordo, o
fornecedor e o comprador, «pode(m) adquirir,
vender ou revender certos bens ou servicos». Tal
reflecte o objectivo do Regulamento de Isencio
por Categoria de abranger acordos de compra
e distribui¢do. Trata-se de acordos que dizem
respeito as condi¢des de compra, venda ou
revenda de bens ou servicos fornecidos pelo
fornecedor efou que dizem respeito as condigdes
de venda pelo comprador dos bens ou servigos
que integram aqueles bens ou servigos. Para
a aplicacio do Regulamento de Isengdo por
Categoria tanto os bens ou servicos fornecidos
pelo fornecedor como os bens ou servigos resul-
tantes sdo considerados bens ou servigos contra-
tuais. Os acordos verticais relativos a todos os
bens e servigos finais e intermédios sdo abrangi-
dos. A tnica excepgdo é o sector dos veiculos
automoveis, na medida em que este sector conti-
nue a ser abrangido por uma isen¢do por catego-
ria especifica tal como a concedida pelo Regula-
mento (CE) n.°1475/95 da Comissdo(!). Os
bens ou servicos fornecidos ou prestados pelo
fornecedor podem ser revendidos pelo compra-
dor ou podem ser utilizados como um factor de
produgdo pelo comprador a fim de fabricar os
seus proprios bens ou servigos.

O Regulamento de Isencdo por Categoria é igualmente
aplicavel a bens vendidos e adquiridos para aluguer a
terceiros. Contudo, os contratos de arrendamento e

(1) JOL 145 de 29.6.1995, p. 25.

(i)

(26)

que o fornecedor nio estd a vender ao comprador
qualquer bem ou servico. De uma forma mais geral, o
Regulamento de Isen¢do por Categoria ndo abrange
restricdes ou obrigacdes que ndo estejam relacionadas
com os termos de compra, venda e revenda, tais
como a obrigacdo que impega as partes de realizar
actividades de investigacdo e desenvolvimento inde-
pendentes, que teria podido ser incluida num acordo
que em outros termos poderd ser um acordo vertical.
Por outro lado, 0s n.%s 2, 3, 4 e 5 do artigo 2.° excluem
directa ou indirectamente certos acordos verticais do
ambito da aplicacdo do Regulamento de Isengdo por
Categoria.

Acordos verticais entre concorrentes

O n.° 4 do artigo 2.° do Regulamento de Isengdo por
Categoria exclui expressamente do seu dmbito de
aplicagio «os acordos verticais concluidos entre
empresas concorrentes». Os acordos verticais entre
concorrentes serdo tratados, no que respeita a possibi-
lidade de colisdo, nas futuras Orientacdes relativas a
aplicacdo do artigo 81.° a cooperagdo horizontal (3).
Contudo, os aspectos verticais desses acordos devem
ser apreciados a luz das presentes Orientagdes. A
alinea a) do artigo 1.° do Regulamento de Isen¢do
por Categoria define empresas concorrentes como
«fornecedores reais ou potenciais no mesmo mercado
de produto», independentemente de serem ou nido
concorrentes no mesmo mercado geografico. Empre-
sas concorrentes sio empresas que sio fornecedores
reais ou potenciais dos bens ou servigos contratuais
ou de bens ou servicos sucedineos dos bens ou
servigos contratuais. Um fornecedor potencial é uma
empresa que ndo produz efectivamente um produto
concorrente, mas que seria capaz e susceptivel de o
fazer na auséncia do acordo, em resposta a um ligeiro
e permanente aumento dos precos relativos. Isto
significa que a empresa seria capaz e susceptivel de
realizar os investimentos adicionais necessarios e
forneceria o mercado no espago de um ano. Esta
apreciacdo deve basear-se em factores realistas; a mera
possibilidade tedrica de entrada no mercado ndo é
suficiente (3).

Verificam-se trés excep¢des a exclusio geral dos
acordos verticais entre concorrentes, todas constantes
do n°4 do artigo 2.0 e relativas a acordos nio
reciprocos. Acordos ndo reciprocos sdo, por exemplo,
os acordos em que um fabricante se torna distribuidor
dos produtos de outro fabricante, sem que este Gltimo
se torne distribuidor dos produtos do primeiro

(3 Projecto publicado no JO C 118 de 27.4.2000, p. 14.

(®) Ver Comunicagio da Comissdo relativa a defini¢dio do mercado
relevante para efeitos do direito comunitério da concorréncia, JO
C 372 de 9.12.1997, p. 5, pontos 20-24, XIII Relatério sobre
a Politica de Concorréncia da Comissdo, ponto 55, Decisio
90/410/CEE da Comissdo e no Processo IV/32.009, Elopak/Metal
Box-Odin, JO L 209 de 8.8.1990.
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fabricante. Os acordos ndo reciprocos entre con-
correntes sdo abrangidos pelo Regulamento de Isen¢do
por Categoria sempre que (1) o comprador tenha um
volume de negdcios que ndo exceda 100 milhdes de
euros, ou (2) o fornecedor seja um fabricante e
distribuidor de bens, enquanto o comprador € apenas
um distribuidor e ndo igualmente um fabricante de
bens concorrentes, ou (3) o fornecedor seja um
prestador de servicos que opera a varios niveis de
comércio, enquanto o comprador ndo fornece servigos
concorrentes ao nivel do comércio em que adquire os
servicos contratuais. A segunda excepgdo abrange
situagdes de distribuicdo dupla, isto é, situagdes em que
o fabricante de determinados bens opera igualmente
enquanto distribuidor dos bens em concorréncia com
distribuidores independentes dos seus bens. Um distri-
buidor que fornece especificagdes a um fabricante para
a producdo de determinados bens com a marca do
distribuidor ndo é considerado um fabricante destes
bens com marca propria. A terceira excepgdo abrange
situagdes semelhantes de distribui¢do dupla, mas neste
caso em relagdo aos servigos, sempre que o fornecedor
¢ também um prestador de servigos a0 mesmo nivel
do comprador.

Associagdes de retalhistas

O n.° 2 do artigo 2.° do Regulamento de Isencdo por
Categoria abrange na sua aplicacdo os acordos verticais
concluidos por uma associacio de empresas que
satisfaca determinadas condi¢des, excluindo por con-
seguinte do Regulamento de Isen¢do por Categoria os
acordos verticais concluidos por todas as outras
associagdes. Os acordos verticais concluidos entre
uma associacdo e os seus membros, ou entre uma
associagdo e os seus fornecedores, s6 sdo abrangidos
pelo Regulamento de Isengdo por Categoria se todos
os seus membros forem retalhistas de bens (ndo de
servigos) e se cada membro individual da associacdo
tiver um volume de negbcios que ndo ultrapasse
50 milhdes de euros. Os retalhistas sdo distribuidores
que revendem bens a clientes finais. Quando s6 um
nimero limitado dos membros da associacdo tem um
volume de negdcios que ndo excede significativamente
o limiar de 50 milhdes de euros, tal normalmente nio
alterard a apreciacdo efectuada ao abrigo do artigo 81.°

Uma associacio de empresas pode implicar acordos
horizontais e verticais. Os acordos horizontais devem
ser apreciados segundo os principios estabelecidos nas
futuras Orientagdes relativas a aplicacdo do artigo 81.°
a cooperagdo horizontal. Se esta apreciagdo conduzir
a conclusdo de que uma cooperagdo entre empresas
no dominio das compras ou das vendas ¢ aceitavel,
serd necessaria uma nova apreciacdo para examinar os
acordos verticais concluidos pela associagio com os
seus fornecedores ou os seus membros individuais.
Esta Gltima apreciacdo seguird as regras do Regula-
mento de Isencdo por Categoria bem como as presen-
tes orientagdes. Por exemplo, os acordos horizontais
concluidos entre os membros da associagio ou as

(31)

decisoes adoptadas pela associagdo, como a decisio de
exigir que os membros comprem a associagdo ou a
decisdo de atribuir territorios exclusivos aos membros
devem ser apreciados em primeiro lugar enquanto
acordo horizontal. S6 se esta apreciagdo for favoravel,
¢ que se torna relevante apreciar os acordos verticais
entre a associacdo e os membros individuais ou entre
a associacdo e os fornecedores.

Acordos verticais que incluam disposigdes relativas aos
direitos de propriedade intelectual

O n.° 3 do artigo 2.° do Regulamento de Isengdo por
Categoria abrange os acordos verticais que contenham
disposicoes relativas a atribui¢do ao comprador ou a
utilizacdo pelo comprador de direitos de propriedade
intelectual, excluindo assim do Regulamento de Isen-
¢do por Categoria todos os outros acordos verticais
que incluam disposicoes relativas aos direitos de
propriedade intelectual. O Regulamento de Isengdo
por Categoria ¢ aplicdvel a acordos verticais que
incluam disposicdes relativas aos direitos de proprie-
dade intelectual sempre que estiverem preenchidas
cinco condigdes:

— as disposigdes relativas aos direitos de proprie-
dade intelectual devem fazer parte de um acordo
vertical, isto é, um acordo que permita as partes
comprar, vender ou revender determinados bens
oUu Servigos.

— os direitos de propriedade intelectual devem ser
atribuidos ao comprador ou para sua utilizagdo;

— as disposicdes relativas aos direitos de proprie-
dade intelectual ndo devem constituir o objecto
principal do acordo;

— as disposi¢des relativas aos direitos de proprie-
dade intelectual devem dizer directamente res-
peito a utilizacdo, venda ou revenda de bens ou
servicos pelo comprador ou pelos seus clientes.
No caso de acordos de franquia, em que o
marketing constitui o objecto da exploracdo dos
direitos de propriedade intelectual, os bens ou
servicos s3o distribuidos pelo franqueado princi-
pal ou pelos outros franqueados.

— as disposicdes relativas aos direitos de proprie-
dade intelectual, relacionadas com os bens ou
servicos contratuais, ndo devem conter restricdes
da concorréncia que tenham o mesmo objecto
ou efeito do que as restricdes verticais ndo
isentadas pelo Regulamento de Isen¢do por Cate-
goria.

Estas condi¢des garantem que o Regulamento de
Isen¢do por Categoria ¢ aplicavel aos acordos verticais
quando a utilizagdo, venda ou revenda de bens ou
servicos pode ser efectuada de uma forma mais eficaz
pelo facto de os direitos de propriedade intelectual
serem atribuidos ou transferidos para utilizagdo pelo
comprador. Por outras palavras, restri¢des relativas a
atribui¢do ou utilizacio de direitos de propriedade
intelectual podem ser abrangidas quando o objecto
principal do acordo for a compra ou a distribuicdo de
bens ou servigos.
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em que os direitos de propriedade intelectual sdo
fornecidos é um acordo de compra ou de distribui¢do
de bens ou um acordo de compra ou prestagio de
servicos e ndo um acordo relativo a atribui¢do ou
licenciamento de direitos de propriedade intelectual
para o fabrico de bens nem um puro acordo de
licenciamento. O Regulamento de Isen¢do por Catego-
ria ndo abrange por exemplo:

— acordos em que uma parte fornece a outra parte
uma férmula e concede uma licenga a outra parte
para produzir uma bebida com esta férmula;

— acordos no ambito dos quais uma parte fornece
a outra um molde ou uma cOpia original e
concede uma licenga a outra parte para produzir
e distribuir copias;

— uma pura licenca de uma marca comercial ou
insignia para efeitos de merchandising;

— contratos de patrocinio relativos ao direito de
se publicitar como patrocinador oficial de um
acontecimento;

— licenciamento de direitos de autor para efeitos
tais como contratos de radiodifusdo envolvendo
o direito de registar efou direito de difundir um
acontecimento.

A segunda condigdo torna claro que o Regulamento
de Isengdo por Categoria ndo € aplicivel quando os
direitos de propriedade intelectual sdo fornecidos
pelo comprador ao fornecedor, independentemente
de dizerem respeito a forma de fabrico ou de distri-
buicdo. Um acordo relativo a transferéncia de direitos
de propriedade intelectual para o fornecedor e que
contenha eventuais restricdes as vendas efectuadas
pelo fornecedor nio ¢ abrangido pelo Regulamento de
Isencdo por Categoria. Isto significa em especial que
em matéria de subcontrata¢do a transferéncia de saber-
-fazer para um subcontratante () ndo é abrangida pelo
ambito de aplicacdo do Regulamento de Isengdo por
Categoria. Contudo, os acordos verticais segundo os
quais o comprador apenas fornece ao fornecedor
especificagdes que descrevem os bens ou os servigos a
ser fornecidos sdo abrangidos pelo Regulamento de
Isencdo por Categoria.

A terceira condi¢do torna claro que, a fim de ser
abrangido pelo Regulamento de Isencdo por Categoria,
o principal objecto do acordo ndo deve ser a atribui¢do
ou o licenciamento de direitos de propriedade intelec-
tual. O principal objecto deve ser a compra ou
distribuicio de bens ou servicos e as disposicdes
relativas a direitos de propriedade intelectual devem
servir para a aplicacdo do acordo vertical.

A quarta condigdo exige que as disposicdes relativas
aos direitos de propriedade intelectual facilitem a
utiliza¢do, venda ou revenda de bens ou servigos pelo
comprador ou pelos seus clientes. Os bens ou servigos
para utilizacdo ou revenda sdo normalmente forneci-
dos pelo licenciador, mas também podem ser adquiri-
dos a um terceiro fornecedor pelo licenciado. As
disposigdes relativas aos direitos de propriedade inte-

() Ver Comunicagio relativa a subcontratagdo, JO C 1 de 3.1.1979,

p-12.

(36)

de bens ou servicos. E o que acontece por exemplo
num acordo de franquia, em que o franqueador
vende ao franqueado bens para revenda e concede ao
franqueado para além disso uma licenca para utilizacao
da sua marca e do seu saber-fazer para comercializar
os bens. E o que acontece igualmente quando o
fornecedor de um concentrado concede uma licenca
ao comprador para diluir o concentrado e engarrafar
antes da respectiva venda como bebida.

A quinta condi¢do implica, em especial, que as disposi-
¢des relativas aos direitos de propriedade intelectual
ndo tenham um objecto ou efeito idénticos a qualquer
das restri¢des graves indicadas no artigo 4.° do Regula-
mento de Isenc¢do por Categoria ou a qualquer das
restricdes excluidas do ambito do Regulamento de
Isengdo por Categoria pelo artigo 5.° (n.°5 46 a 61).

Os direitos de propriedade intelectual que podem ser
considerados como servindo a aplicagio dos acordos
verticais nos termos do n.° 3 do artigo 2.° do Regula-
mento de Isencdo por Categoria dizem geralmente
respeito a trés areas principais: as marcas, os direitos
de autor e o saber-fazer.

Marcas

(38)

O licenciamento de uma marca a um distribuidor pode
estar relacionada com a distribui¢do dos produtos do
licenciador num determinado territorio. Se se tratar de
uma licenga exclusiva, o acordo corporiza um caso de
distribuicio exclusiva.

Direitos de autor

(39)

Os revendedores de bens protegidos por direitos de
autor (livros, software, etc.) podem ser obrigados pelo
titular dos direitos de autor a revender apenas na
condi¢do de o comprador, independentemente de ser
um outro revendedor ou o utilizador final, nio
infringir os direitos de autor. Essas obrigagdes impos-
tas ao revendedor, na medida em que sdo abrangidas
pelo ambito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 81.°, sdo
cobertas pelo Regulamento de Isengdo por Categoria.

Os acordos no ambito dos quais sdo fornecidas copias
impressas de programas informaticos para revenda e
em que o revendedor ndo adquire uma licenga relativa
a quaisquer direitos sobre esse programa informatico,
tendo apenas o direito de revender as versdes im-
pressas, devem ser considerados como acordos para o
fornecimento de bens para revenda nos termos do
Regulamento de Isengdo por Categoria. No dmbito
desta forma de distribui¢do, o licenciamento do pro-
grama informatico s6 produz efeitos entre o proprieta-
rio dos direitos e o utilizador do programa. Tal pode
assumir a forma de uma licenca do tipo «shrink
wrap», isto é, um conjunto de condi¢des incluidas na
embalagem da copia impressa que se considera aceite
pelo utilizador final ao abrir a embalagem.
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(41)  Os compradores de equipamento informaético que (b) ndo adquirir participagdes financeiras no capital

inclua programas protegidos por direitos de autor
podem ser obrigados pelo titular dos direitos de autor
a ndo infringir esses direitos, por exemplo, a nio fazer
copias e revender os programas informaticos ou a ndo
fazer copias e utilizar programas informaticos em
conjugacdo com outro equipamento. Essas restri¢oes
a utilizacdo, na medida em que sejam abrangidas pelo
ambito de aplicagdo do n.e1 do artigo 81.°, sdo
cobertas pelo Regulamento de Isengdo por Categoria.

Saber-fazer

(42)

(44)

Os acordos de franquia, a excep¢do dos acordos de
franquia industrial, constituem o exemplo mais 6bvio
em que o saber-fazer para efeitos de comercializacio é
comunicado ao comprador. Os acordos de franquia
contém o licenciamento de direitos de propriedade
intelectual relativo a marcas ou insignias e saber-fazer
para a utilizagdo e distribui¢do de bens ou a prestacdo
de servicos. Para além da licenca de direitos de
propriedade intelectual, o franqueador proporciona
normalmente ao franqueado durante a duracdo do
acordo assisténcia comercial ou técnica, tais como
servicos de fornecimento, formacdo, conselhos em
matéria de imobilidrio, planeamento financeiro, etc.
A licenga e a assisténcia constituem componentes
integrais do método de negdcio objecto da franquia.

A atribuicdo de licencas incluidas nos acordos de
franquia é abrangida pelo Regulamento de Isengdo
por Categoria, se as cinco condi¢des indicadas no
ponto 30.° estiverem preenchidas. E o que acontece
normalmente, uma vez que na maior parte dos acordos
de franquia, incluindo os acordos de franquia principal,
o franqueador fornece bens efou servigos, em especial
servicos de assisténcia comercial ou técnica, ao fran-
queado. Os direitos de propriedade intelectual ajudam
o franqueado a revender os produtos fornecidos pelo
franqueador ou por um fornecedor designado pelo
franqueador ou a utilizar estes produtos e a vender os
bens ou servicos dai resultantes. Quando o acordo
de franquia envolve apenas ou principalmente o
licenciamento de direitos de propriedade intelectual,
esse acordo ndo ¢é abrangido pelo Regulamento de
Isencdo por Categoria, mas serd tratado de forma
semelhante aos acordos de franquia abrangidos pelo
Regulamento de Isengdo por Categoria.

As seguintes obrigagdes relativas a direitos de proprie-
dade intelectual sdo geralmente consideradas necessé-
rias para proteger os direitos de propriedade intelectual
do franqueador e sdo, forem abrangidas pelo n.> 1 do
artigo 81.°, igualmente cobertas pelo Regulamento de
Isengdo por Categoria. A obrigagdo de o franqueado:

(@) ndo desenvolver, directa ou indirectamente,
quaisquer actividades semelhantes;

\y

(45)

de uma empresa concorrente, de tal modo que
esse facto lhe conferisse o poder de influenciar o
comportamento econdémico dessa empresa;

(c) ndo divulgar a terceiros o saber-fazer transmitido
pelo franqueador, enquanto este saber-fazer ndo
se tiver tornado do dominio publico;

(d) comunicar ao franqueador qualquer experiéncia
adquirida na exploracio da franquia e conceder-
-lhe, bem como a outros franqueados, uma
licenca nio exclusiva para o saber-fazer resultante
dessa experiéncia;

(e) informar o franqueador de infracgBes aos direitos
de propriedade intelectual licenciados, desenca-
dear procedimentos legais contra os infractores
ou apoiar o franqueador em quaisquer procedi-
mentos legais contra os infractores;

(f) ndo utilizar o saber-fazer licenciado pelo fran-
queador para outros efeitos que nio a exploragio
da franquia;

(g) ndo ceder os direitos e obrigagdes resultantes do
acordo de franquia sem o acordo do franqueador.

Relagdo com outros regulamentos de isengdo por categoria

O n.° 5 do artigo 2.° estabelece que o Regulamento de
Isencdo por Categoria «ndo ¢ aplicavel a acordos
verticais cuja matéria seja abrangida pelo d4mbito de
aplicacio de outros Regulamentos de isengdo por
categoria». Isto significa que o Regulamento de Isengdo
por Categoria ndo ¢é aplicavel a acordos verticais
abrangidos pelos Regulamentos da Comissdo (CE)
n.° 240/96 (1) relativo a transferéncia de tecnologias,
(CE) n.0 1475/1995 (2 relativo a distribuicio de vei-
culos automéveis ou pelos Regulamentos (CEE)
n.° 417/85() e 418/85 (%), regulamentos de isen¢do
de acordos verticais concluidos em relacdo a acordos
horizontais, com a Gltima redac¢do que lhe foi dada
pelo Regulamento (CE) n.° 2276/97 (°) ou por quais-
quer futuros Regulamentos do género.



13.10.2000

Jornal Oficial das Comunidades Europeias

C291/11

(46)

(47)

Restri¢des graves no dmbito do Regulamento de
Isencdo por Categoria

O Regulamento de Isencdo por Categoria inclui no seu
artigo 4.° uma lista de restrices graves que leva a
exclusdo de um acordo vertical na sua totalidade do
seu dmbito de aplicacdo. Esta lista de restricdes graves
é aplicavel aos acordos verticais relativos ao comércio
no ambito da Comunidade. Na medida em que os
acordos verticais digam respeito as exportagdes para
fora ou as importagdes/reimportacdes de fora da
Comunidade, veja o acorddo Javico[Yves Saint Laurent.
A isencdo individualizada de acordos verticais que
incluam essas restri¢des graves é igualmente pouco
provavel.

A restricio grave constante da alinea a) do artigo 4.°
do Regulamento de Isen¢do por Categoria diz respeito
a manutengdo dos precos de revenda, ou seja, acordos
ou praticas concertadas que tém por objecto directo
ou indirecto estabelecer um preco de revenda minimo
ou fixo ou um nivel de pre¢os minimo ou fixo que o
comprador deve respeitar. No caso de disposicoes
contratuais ou praticas concertadas que estabelecam
directamente os pregos de revenda a restri¢do é bem
clara. Contudo, a manutengdo dos precos por revenda
pode igualmente ser alcancada através de meios indi-
rectos. Exemplos destes dltimos sdo o acordo de
fixagdo da margem de distribuicdo, o acordo de fixagdo
do nivel maximo de descontos que o distribuidor pode
conceder a partir de um determinado nivel de pregos
estabelecidos, a subordinacdo da concessio de
redugdes ou o reembolso dos custos de promogdo por
parte do fornecedor em relagio a um determinado
nivel de precos, a associacio do preco de revenda
estabelecido com os precos de revenda de concorren-
tes, ameacas, intimidag()es, avisos, sangoes, atrasos ou
suspensdo das entregas ou cessagdes de contratos em
relacdo ao cumprimento de um determinado nivel de
precos. Os meios directos ou indirectos para alcangar
uma fixagdo de pregos podem ser utilizados de uma
forma mais eficaz quando combinados com medidas
para identificar os distribuidores que reduzem os
precos, tais como a criagdo de um sistema de controlo
dos precos ou a obrigacdo de os retalhistas denuncia-
rem outros membros da rede de distribui¢do que se
desviem do nivel de precos comuns. Do mesmo modo,
a fixacdo de precos directa ou indirecta pode ser feita
de uma forma mais eficaz quando combinada com
medidas susceptiveis de reduzir o incentivo do com-
prador para reduzir os pregos de revenda, tais como o
fornecedor imprimir um prego de revenda recomen-
dado no produto ou o fornecedor obrigar o comprador
a aplicar uma clausula de cliente mais favorecido.
Podem ser utilizados os mesmos meios indirectos e as
mesmas medidas «de apoio» para fazer com que os
precos recomendados ou maximos funcionem como
manutencdo dos precos de revenda. No entanto, o
fornecimento de uma lista com pregos recomendados
ou precos maximos por parte do fornecedor ao
comprador nio é considerado em si mesmo como
conducente a manutencdo dos pregos.

(48)

No caso de acordos de agéncia, é o comitente que
normalmente estabelece os precos de venda, uma vez
que o agente nunca se torna proprietdrio dos bens.
Contudo, quando um acordo de agéncia ¢é abrangido
pelo ambito de aplicagdo do n.°1 do artigo 81.°
(n.°s 12 a 20), uma obrigagdo que impeca ou restrinja
o agente na partilha da sua comissdo, fixa ou variavel,
com o cliente serd uma restricio grave nos termos da
alinea a) do artigo 4.° do Regulamento de Isencio por
Categoria. O agente deverd assim ter liberdade para
reduzir o preco efectivo pago pelo cliente sem diminuir
as receitas do comitente (1).

A restricdo grave constante da alinea b) do artigo 4.
do Regulamento de Isen¢do por Categoria diz respeito
aos acordos ou préticas concertadas que tém por
objecto directo ou indirecto a restri¢do de vendas por
parte do comprador, na medida em que estas restrigdes
se refiram ao territdério em que, ou aos clientes a
que, o comprador pode vender os bens ou servigos
contratuais. Esta restricdo grave diz respeito a partilha
do mercado por territorio ou por cliente. Tal pode
resultar de obrigacdes directas, tais como a obrigagio
de ndo vender a determinados clientes ou a clientes em
determinados territorios ou a obrigagdo de transferir as
encomendas destes clientes para outros distribuidores.
Pode resultar igualmente de medidas indirectas desti-
nadas a induzir o distribuidor a nio vender a esses
clientes, tais como a recusa ou a redu¢do de bonus ou
descontos, a recusa de fornecimento, a redugio das
quantidades fornecidas ou a limitacdo das quantidades
fornecidas a procura no territério atribuido ou pelo
grupo de clientes, a ameaga de cessagdo do contrato
ou as obrigagdes de partilha dos lucros. Pode ainda
resultar do facto de o fornecedor nio prestar um
servico de garantia a nivel comunitario, sendo todos
os distribuidores obrigados a fornecer um servigo
de garantia e reembolsados por este servico pelo
fornecedor, mesmo em relagdo a produtos vendidos
por outros distribuidores no seu territorio. Estas
praticas sio ainda mais susceptiveis de serem conside-
radas uma restrigdo das vendas do comprador quando
utilizadas em conjugagdo com a aplicagdo por parte
do fornecedor de um sistema de controlo destinado a
verificar o destino efectivo dos bens fornecidos (por
exemplo, a utilizacdo de rétulos diferenciados ou de
nameros de série). Todavia, uma proibicdo imposta a
todos os distribuidores de venderem a determinados
utilizadores finais ndo é considerada uma restri¢do
grave se existir uma justificagdo objectiva relacionada
com o produto, tal como uma proibicio geral de
venda de substancias perigosas a certos clientes por
razdes de seguranca ou de satide. Tal implica que
também o fornecedor ndo venda a esses clientes.
As obrigagdes impostas ao revendedor relativas a
exposi¢do das marcas do fornecedor também ndo sio
consideradas graves.

(1) Ver por exemplo a Decisdo 91/562/CEE da Comissdo no Processo

IV[32.737 — Eirpage, JO L 306 de 7.11.1991, p. 22, em especial
o ponto 6.
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(50)  Existem quatro excepgdes a restricio grave prevista na de clientes de outros distribuidores. Em geral, a

alinea b) do artigo 4.° do Regulamento de Isen¢do
por Categoria. A primeira excepcdo permite a um
fornecedor restringir as vendas activas por parte dos
seus compradores directos a um territério ou a um
grupo de clientes que foi atribuido exclusivamente a
outro comprador ou que o fornecedor reservou para
si proprio. Considera-se que um territorio ou um
grupo de clientes € atribuido exclusivamente quando
o fornecedor concorda em vender o seu produto
apenas a um distribuidor para efeitos de distribui¢do
num territorio especifico ou a um grupo de clientes
especifico e o distribuidor exclusivo é protegido contra
as vendas activas no seu territério ou ao seu grupo
de clientes pelo fornecedor e por todos os outros
compradores ao fornecedor na Comunidade. O forne-
cedor pode combinar a atribui¢do de um territorio
exclusivo e de um grupo de clientes exclusivo através,
por exemplo, da nomeacio de um distribuidor exclu-
sivo para um determinado grupo de clientes num
certo territorio. Esta protecgdo de territorios exclusivos
ou de grupos de clientes exclusivos deve contudo
permitir vendas passivas nesses territorios ou a esses
grupos de clientes. Para efeitos de aplicagdo da alinea b)
do artigo 4.° do Regulamento de Isen¢do por Catego-
ria, a Comissdo interpreta vendas «activas» e «passivas»
da seguinte forma:

— Entende-se por vendas «activas» (1) a abordagem
activa de clientes individuais no territorio exclu-
sivo de outro distribuidor ou de um grupo
exclusivo de clientes através de, por exemplo,
publicidade por correio ou visitas, ou (2) a
abordagem activa de um grupo de clientes especi-
fico ou de clientes num territério determinado
atribuido exclusivamente a outro distribuidor
através de publicidade nos meios de comunicagio
ou outras promogdes especificamente destinadas
a esse grupo de clientes ou orientadas para
clientes nesse territorio, ou (3) a instalacio de
um armazém ou de um estabelecimento de
distribui¢do no territorio exclusivo de outro
distribuidor.

— Entende-se por vendas «passivas» a resposta a
pedidos ndo incentivados por parte de clientes
individuais, incluindo a entrega de bens ou a
prestagdo de servigos a esses clientes. A publici-
dade de caricter geral ou a promocdo em meios
de comunicacdo ou na Internet que atinge os
clientes nos territorios exclusivos ou grupos de
clientes de outros distribuidores mas que constitui
uma forma razoavel de atingir clientes fora desses
territorios ou grupos de clientes, por exemplo,
tais como clientes em territorios ndo exclusivos
ou no seu proprio territorio, sdo consideradas
vendas passivas.

Cada distribuidor deve ter a liberdade de utilizar a
Internet para fazer publicidade ou vender produtos.
Uma restri¢do relativa a utilizacio da Internet por
parte dos distribuidores s6 podera ser compativel com
o Regulamento de Isengdo por Categoria na medida
em que essa promoc¢do ou venda na Internet conduza
a vendas activas nos territorios exclusivos ou a grupos

utilizacdo da Internet ndo é considerada uma forma de
vendas activa nesses territorios ou a esses grupos de
clientes, uma vez que constitui uma forma razoavel de
chegar a qualquer cliente. O facto de poder ter efeitos
fora do proprio territorio ou junto de um grupo de
clientes é o resultado da tecnologia, isto é, o facil
acesso generalizado. Se um cliente visita um sitio da
web de um distribuidor e contacta o distribuidor e se
este contacto conduz a uma venda, incluindo a
entrega, tal é considerado uma venda passiva. A
linguagem utilizada no sitio da web ou na comuni-
cagdo ndo desempenha normalmente um papel signifi-
cativo neste contexto. Na medida em que o sitio da
web ndo ¢ especificamente orientado para atingir
principalmente clientes no territério ou um grupo de
clientes exclusivamente atribuidos a outro distribuidor,
por exemplo, com a utilizacdo de bannersou links nas
paginas dos fornecedores especificamente disponiveis
para esses clientes atribuidos exclusivamente, o sitio
da web ndo é considerado uma forma de venda activa.
Contudo, o envio de correio electronico nio solicitado
a clientes individuais ou a grupos especificos de
clientes ¢ considerado venda activa. As mesmas consi-
deracdes sdo aplicaveis para a venda por catdlogo.
Apesar do que foi referido anteriormente, o fornecedor
pode exigir normas de qualidade para a utilizagdo do
sitio na Internet para revender os seus bens, tal
como pode exigir normas de qualidade para um
estabelecimento ou para a publicidade e promocio
em geral. Estas dltimas podem ser particularmente
relevantes para a distribuicdo selectiva. S6 é possivel
uma proibicdo absoluta de venda na Internet ou por
catilogo se existir uma justificacdio objectiva. De
qualquer modo, o fornecedor ndo pode reservar para
si proprio as vendas efou a publicidade na Internet.

Existem trés outras excep¢des a segunda restri¢do
grave prevista na alinea b) do artigo 4.° do Regula-
mento de Isencdo por Categoria. Qualquer das trés
excepgdes permite a restricdo tanto das vendas activas
como das vendas passivas. Assim, ¢ permitido restrin-
gir um grossista de vender a clientes finais, restringir
um distribuidor nomeado num sistema de distribuicdo
selectiva de vender, a qualquer nivel de comércio, a
distribuidores ndo autorizados em mercados em que
esse sistema ¢ aplicado e restringir um comprador de
componentes fornecidas para incorporacio de as
revender a concorrentes do fornecedor. O termo
componente inclui quaisquer bens intermédios e o
termo incorporagdo refere-se a utilizagdo de qualquer
factor de producdo para o fabrico de um bem.

A restricio grave constante da alinea ¢) do artigo 4.
do Regulamento de Isen¢do por Categoria diz respeito
a restricdo de revendas activas ou passivas a utilizado-
res finais, independentemente de serem utilizadores
finais profissionais ou consumidores finais, por parte
de membros de uma rede de distribui¢do selectiva.
Isto significa que os representantes num sistema de
distribuicdo selectiva, tal como definido na alinea d)
do artigo 1.° do Regulamento de Isen¢do por Catego-
ria, ndo podem ser objecto de restricdes, em relagdo
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aos utilizadores ou aos agentes que agem em nome
dos utilizadores, a quem podem vender. Por exemplo,
também num sistema de distribuicio selectiva o
representante deverd ter a liberdade de fazer publici-
dade e vender através da Internet. A distribuicdo
selectiva pode ser combinada com distribuicdo exclu-
siva, desde que as vendas activas e passivas ndo sejam
restringidas de qualquer forma. O fornecedor pode
por conseguinte comprometer-se a fornecer apenas
um representante ou um nimero limitado de represen-
tantes num determinado territério.

Por outro lado, no caso da distribui¢do selectiva,
podem ser impostas restricdes a capacidade de o
representante escolher a localizacio das suas insta-
lagdes comerciais. Alguns representantes selecciona-
dos podem ser impedidos de prosseguir as suas
actividades a partir de diferentes instalacdes ou de
abrir um novo estabelecimento numa localiza¢do
diferente. Se o estabelecimento do comerciante for
movel (estabelecimento ambulante) pode ser definida
uma area fora da qual o estabelecimento ambulante
ndo pode funcionar.

A restricdo grave constante da alinea d) do artigo 4.
do Regulamento de Isen¢do por Categoria diz respeito
a restri¢do de fornecimentos cruzados entre distribui-
dores nomeados no ambito de um sistema de distri-
buigdo selectiva. Tal significa que um acordo ou
pratica concertada ndo pode ter como objecto directo
ou indirecto impedir ou restringir a venda activa ou
passiva de produtos contratuais entre os distribuidores
seleccionados. Estes devem continuar a poder adquirir
os produtos contratuais a outros distribuidores nome-
ados no ambito da rede, quer funcionem num mesmo
estadio ou num estddio diferente de comércio. Isto
significa que a distribuicio selectiva ndo pode ser
combinada com restri¢des verticais destinadas a forcar
os distribuidores a adquirirem os produtos contratuais
exclusivamente junto de uma determinada fonte, por
exemplo, a compra exclusiva. Significa igualmente que
no dmbito de uma rede de distribui¢do selectiva nio
podem ser impostas quaisquer restricdes a grossistas
nomeados no que diz respeito as suas vendas de
produtos aos retalhistas designados.

A restricdo grave constante da alinea e) do artigo 4.
do Regulamento de Isen¢do por Categoria diz respeito
a acordos que impedem ou restringem utilizadores
finais, estabelecimentos de reparagio e fornecedores
de servicos independentes de terem acesso a pegas
sobressalentes directamente junto do fabricante destas.
Um acordo entre um fabricante de pecas sobressalen-
tes e um comprador que incorpora estas pegas nos
seus proprios produtos (fabricante de equipamento
inicial) ndo pode, quer directa quer indirectamente,
impedir ou restringir as vendas destas pegas sobressa-
lentes pelo fabricante aos utilizadores finais, aos
estabelecimentos de reparacdo ou aos prestadores
de servico independentes. Podem surgir restri¢des
indirectas em especial quando o fornecedor das pegas
sobressalentes € restringido em termos de fornecer
informacgdes técnicas e equipamento especial necessa-
rios a utilizacdo de pegas sobressalentes por parte dos

utilizadores, dos estabelecimentos de reparagio ou dos
prestadores de servicos independentes. Contudo, o
acordo pode restringir o fornecimento das pegas
sobressalentes aos estabelecimentos de reparagio ou
aos prestadores de servicos a quem o fabricante do
equipamento inicial confiou a reparacio ou a pres-
tacdo de servicos dos seus proprios bens. Por outras
palavras, o fabricante de equipamento inicial pode
exigir que a sua propria rede de reparacio e de
prestagdo de servicos lhe compre as pegas sobressa-
lentes.

Condicdes de isencdo no ambito do Regulamento
de Isencio por Categoria

O artigo 5.° do Regulamento de Isen¢do por Categoria
exclui determinadas obrigacdes do seu ambito de
aplicacdo, mesmo que o limiar da quota de mercado
ndo seja ultrapassado. Todavia, o Regulamento de
Isencdo por Categoria continua a ser aplicavel a
restante parte do acordo vertical se essa parte puder
ser separada das obrigacdes nio isentadas.

A primeira exclusdo estd prevista na alineaa) do
artigo 5.° do Regulamento de Isencdo por Categoria e
diz respeito a obrigacdes de ndo concorréncia. As
obrigacdes de ndo concorréncia sio obrigacdes que
exigem que o comprador adquira ao fornecedor ou a
outra empresa por ele designada mais de 80 % das
aquisi¢des totais do comprador, no ano anterior, dos
bens e servicos contratuais e respectivos substitutos
(definicio constante da alineab) do artigo 1.° do
Regulamento de Isengdo por Categoria), impedindo
desta forma o comprador de adquirir bens ou servigos
concorrentes ou limitando essas compras a menos de
20 % das compras totais. No caso de, em relacio
a0 ano anterior a conclusio do contrato, nio se
encontrarem disponiveis dados relevantes respeitantes
as aquisi¢cdes do comprador, podem ser utilizadas as
melhores estimativas do comprador em relacdo as
suas necessidades totais anuais. Estas obrigagdes de
ndo concorréncia ndo sdo abrangidas pelo Regula-
mento de Isencdo por Categoria, quando a sua duragdo
¢ indefinida ou ultrapassa cinco anos. As obrigacdes
de ndo concorréncia que sdo tacitamente renovaveis
para além de um periodo de cinco anos ndo sdo
igualmente abrangidas pelo Regulamento de Isen¢do
por Categoria. Contudo, as obrigacdes de nio con-
corréncia sdo abrangidas quando a sua duracdo se
limita a cinco anos ou menos, ou quando a renovagdo
para além de cinco anos exige o consentimento
expresso de ambas as partes e ndo existem quaisquer
obstaculos que impecam o comprador de por efectiva-
mente termo a obrigagdo de ndo concorréncia no final
do periodo de cinco anos. Se por exemplo o acordo
previr uma obrigacdo de ndo concorréncia por cinco
anos e o fornecedor conceder um empréstimo ao
comprador, o reembolso desse empréstimo ndo deve
impedir o comprador de por efectivamente termo a
obrigacdo de ndo concorréncia no final do periodo de
cinco anos; o reembolso deve ser estruturado em
fracgdes iguais ou decrescentes e ndo aumentar ao
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longo do tempo (!). O comprador deve ter a possibili-
dade de reembolsar o montante remanescente da
divida, no caso de existir ainda um saldo, no final da
obrigacdo de ndo concorréncia. Do mesmo modo,
quando o fornecedor fornece ao comprador equipa-
mento que nido ¢ especifico das suas relagdes, o
comprador deve igualmente ter a possibilidade de
adquirir esse equipamento ao pre¢o de mercado no
final do periodo de ndo concorréncia.

O prazo limite de cinco anos nio se aplica quando os
bens ou servi¢os sdo revendidos pelo comprador «a
partir de instalacdes e terrenos que sejam propriedade
do fornecedor ou tomadas de arrendamento pelo
fornecedor a terceiros ndo ligados ao comprador.
Nesses casos, a obrigacdo de ndo concorréncia pode
ter a mesma duragdo do que o periodo de ocupagio
do ponto de venda por parte do comprador (alinea a)
do artigo 5.° do Regulamento de Isen¢do por Catego-
ria). A razdo para esta excep¢do é que é normalmente
pouco razoavel esperar que um fornecedor permita
que produtos concorrentes sejam vendidos a partir de
instalacbes e terrenos que sejam propriedade do
fornecedor sem a sua autorizacdo. Quaisquer artificios
de propriedade destinados a evitar um prazo maximo
de cinco anos ndo podem beneficiar desta excepcio.

A segunda exclusio do Regulamento de Isen¢do por
Categoria estd prevista na alinea b) do seu artigo 5.2 ¢
diz respeito a obrigacdes de ndo concorréncia a
partir do termo do acordo. Essas obrigagdes ndo sdo
normalmente abrangidas pelo Regulamento de Isen¢do
por Categoria, a ndo ser que a obrigago seja indispen-
savel para proteger o saber-fazer transferido pelo
fornecedor para o comprador, seja limitada ao ponto
de venda a partir do qual o comprador operou durante
o periodo contratual e se limite a um periodo maximo
de um ano. De acordo com a defini¢do prevista na
alinea f) do artigo 1.> do Regulamento de Isengdo
por Categoria, o saber-fazer deve ser «substancialy,
entendendo-se enquanto tal «que o saber-fazer inclui
informagdes indispensaveis ao comprador para a
utilizacdo, venda ou revenda dos bens ou servigos
contratuais».

A terceira exclusio do Regulamento de Isencdo por
Categoria esta prevista na alinea ¢) do seu artigo 5.0 ¢
diz respeito a venda de bens concorrentes num sistema
de distribuigdo selectiva. O Regulamento de Isengdo
por Categoria abrange a combinagdo de distribui¢do
selectiva com uma obrigacio de ndo concorréncia,
obrigando os representantes a nio revenderem marcas
concorrentes em geral. Contudo, se o fornecedor
impedir os seus representantes autorizados, quer
directa quer indirectamente, de comprarem produtos
para revenda a determinados fornecedores concorren-
tes, essa obrigagdo ndo pode beneficiar do Regula-
mento de Isen¢do por Categoria. O objectivo da
exclusdo desta obrigacdo consiste em evitar que alguns

(1) Isto sem prejuizo da possibilidade, no caso por exemplo de novas
instalagdes de distribuicdo, de suspender o reembolso durante o
primeiro ou segundo anos até as vendas alcancarem um determi-
nado nivel.

fornecedores, que utilizam as mesmas instalagdes
de distribuicdo selectiva, impe¢cam um concorrente
especifico ou certos concorrentes especificos, de utili-
zarem essas instalacdes para distribuirem os seus
produtos (exclusio de um fornecedor concorrente que
constituiria uma forma de boicote colectivo) (2).

Inexisténcia de presuncio de ilegalidade fora do
ambito do Regulamento de Isencio por Categoria

Nao existe uma presuncio de ilegalidade relativamente
aos acordos verticais ndo abrangidos pelo Regula-
mento de Isengdo por Categoria, mas os referidos
acordos podem exigir um exame individual. As empre-
sas sdo incentivadas a efectuar a sua propria apreciacdo
sem comunicacdo formal do acordo. No caso de uma
analise individual pela Comissdo, é a esta que cabe o
6nus da prova de que o acordo em questdo infringe o
n.° 1 do artigo 81.°. Quando sdo demonstrados efeitos
anticoncorrenciais significativos, as empresas podem
alegar razdes de eficiéncia e explicar por que motivo
um certo sistema de distribuicdo é susceptivel de
introduzir beneficios que sejam relevantes para as
condicdes de isen¢do ao abrigo do n.° 3 do artigo 81.°

Dispensa de comunicagio formal preventiva

Nos termos do n.° 2 do artigo 4. do Regulamento
n.17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
Primeiro Regulamento de execugdo dos artigos 85.0 ¢
86.° do Tratado (3), com a Gltima redacgdo que lhe foi
dada pelo Regulamento (CE) n.°1216/1999 (%), os
acordos verticais podem beneficiar de uma isengdo ao
abrigo do n.° 3 do artigo 81.° a contar da data da sua
entrada em vigor mesmo se a comunica¢do formal
ocorrer apos essa data. Isto significa que, na pratica,
ndo € necessaria comunicagdo formal a titulo cautelar.
Se surgir um litigio, uma empresa pode ainda comuni-
car formalmente, caso em que a Comissdo pode isentar
o acordo vertical com efeitos retroactivos a partir da
sua data de entrada em vigor se estiverem preenchidas
as quatro condic¢des previstas no n.° 3 do artigo 81.°
A empresa notificante ndo tem que explicar a razdo
pela qual o acordo nio foi comunicado formalmente
mais cedo e ndo lhe serd negada a isengdo retroactiva
devido ao facto de ndo o ter formalmente verificada
anteriormente. Qualquer notificacio serd analisada
pelos seus proprios méritos. A alteragdo do n.° 2 do
artigo 4.0 do Regulamento n.c 17 deverd eliminar a
litigiosidade artificial junto dos tribunais nacionais e
reforcar a execugdo civil dos contratos. Toma igual-
mente em consideragdo a situagdo de as empresas ndo
terem procedido a comunicagdo formal por estarem
convencidas de que o acordo era abrangido pelo
Regulamento de Isengdo por Categoria.

() Um exemplo de medidas indirectas com esses efeitos de exclusdo

consta da Decisio 92/428/CEE da Comissio no Processo
IV[33.542, Givenchy (JO L 236 de 19.8.1992, p. 11).

() JO 13 de 21.2.1962, p. 204.

() JOL 148 de 15.6.1999, p. 5.
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(64)  Uma vez que a data da comunicagdo formal deixou de 8. Carteira de produtos distribuidos através do
limitar a possibilidade de isengdo por parte da Comis- mesmo sistema de distribuicio
sdo, os tribunais nacionais tém de apreciar a probabili-
dade de o n.° 3 do artigo 81.° ser aplicado relativa- N
mente a acordos verticais abrangidos pelo ambito de (68)  No caso de. um fornecgdoy u'ghza,r.o mesmo acgrdo
aplicacio do n.o1 do artigo 81.0 Se se verificar tal de distribui¢do para distribuir varios bens/.serl"wgos,
probabilidade, devem suspender o processo até alguns destes podem, tendo em conta o limiar da
adopgdo de uma posi¢do pela Comissdo. Os tribunais quota dfi mercado, ser fibrangldos pelo Regljlamento
nacionais podem contudo adoptar providéncias caute- de Isengdo por Categoria enquanto outros ndo. Nesse
lares na pendéncia da apreciagdo da Comissdo relativa caso, o Regulamento d? Isencao por Categoria ¢
A aplicabilidade do n.° 3 do artigo 81.°, da mesma aplicavel aos bens e servigos relat.lvgmente a0s quais
forma que o fazem quando submetem uma questio a se encontram preenchidas as condi¢des de aplicagdo.
titulo prejudicial ao Tribunal de Justica ao abrigo do
artigo 234.9 do TraEado CE. Ndo € necessaria qualquer (69)  No que diz respeito aos bens e servicos nio abrangidos
suspensdo em relacdo a processos de injungdo quando pelo Regulamento de Isencio por Categoria, sio
os tribunais nacionais tém competéncia para apreciar aplicaveis as reoras da concorréncia comuns (; e
eles proprios a probabilidade da aplicagdo do n.° 3 do sip nifica que: 8 104
artigo 81.0(1). 8 que:
— ndo existe qualquer isen¢do por categoria mas
também néo existe qualquer presuncio de ilegali-
(65)  Na auséncia de dentincias ou de litigios nos tribunais dade;
nacionais, ndo serd dada prioridade as comunicagdes
formais de acordos verticais a nivel da politica de —  se existir uma infraccdo ao n.o1 do artigo 81.0
execugdo da Comissdo. A comunicagdo formal que ndo seja susceptivel de isengdo, poder-se-a
enquanto tal ndo proporciona validade proviséria ponderar se existem SOIU(;(N)CS adequadas para
aos acordos. No caso de as empresas ndo terem resolver o problema de concorréncia no ambito
comunicado formalmente um acordo devido ao facto do sistema de distribuicio existente;
de terem considerado de boa fé que o limiar da quota
de mercado do Regulamento de Isengdo por Categoria s N .
< . R o — caso ndo existam essas solugdes apropriadas, o
ndo tinha sido ultrapassado, a Comissdo nio aplicara fornecedor em causa terd de concluir outros
cotmas. acordos de distribui¢do.
Esta situacdo pode igualmente surgir nos casos em que
¢ aplicavel o artigo 82.° em relagdo a alguns produtos
embora ndo o seja a outros.
7. Divisibilidade
9. Periodo transitdrio
(66) O Regulamento de Isengdo por Categoria isenta os
acordos verticais desde que nio incluam ou déem (70) O Regulamento de Isengio por Categoria é aplicdvel a
origem a pratica de restri¢des graves, tal como estabe- partir de 1de Junho de 2000. O artigo 122 do
lec1dp~no seu artigo 4.2 Se eXIstir uma ou mais Regulamento de Isencdo por Categoria prevé um
restri¢Oes graves, perde-se o beneficio do Regulamento periodo transitorio para os acordos verticais ja em
de Isengdo por Categoria em relacdo a totalidade do vigor antes de 1 de Junho de 2000, que ndo satisfacam
acordo vertical. Ndo existe divisibilidade em relagdo as as condicdes de isencio previstas o Regulamento de
restricoes graves. Isencdo por Categoria, mas que satisfagam as con-
digdes de isengdo dos regulamentos de isengdo por
categoria que deixaram de vigorar em 31 de Maio de
19QA o
(67) A regra da divisibilidade é contudo aplicavel as 2000 (Regulamento da Comissdo (CEE) n. 1983/83,

condicdes estabelecidas no artigo 5.° do Regulamento
de Isencdo por Categoria. Por conseguinte, so se perde
o beneficio do Regulamento de Isengdo por Categoria
em relacdo a parte do acordo vertical que ndo esteja
em conformidade com os termos do seu artigo 5.°

(") Processo C-234/89, Delimitis/Henninger Brau [1991], Col. [-935,

ponto 52.

(CEE) n.0 1984/83 e (CEE) n.c 4087/88). A Comuni-
cagdo da Comissdo relativa aos referidos regulamentos
caduca também em 31 de Maio de 2000. Estes tltimos
acordos podem continuar a beneficiar daqueles regula-
mentos até 31 de Dezembro de 2001. Os acordos de
fornecedores com uma quota de mercado que ndo
ultrapasse 30 % que assinaram com os seus comprado-
res acordos de ndo concorréncia por um prazo que
ultrapassa 5 anos sdo abrangidos pelo Regulamento
de Isengdo por Categoria se, em 1 de Janeiro de 2002,
os acordos de ndo concorréncia ndo tiverem um
periodo de vigéncia superior a 5 anos.
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v. VERIFICACAO DA ISENCAO POR CATEGORIA E no contexto de fornecimento exclusivo ou de distri-

(73)

NAO APLICACAO DO REGULAMENTO DE ISENCAO
POR CATEGORIA

Processo de verificagio

A presungio de legalidade prevista pelo Regulamento
de Isencdo por Categoria pode ser infirmada se o
acordo vertical, considerado quer isoladamente quer
em conjunto com acordos semelhantes aplicados
por fornecedores ou compradores concorrentes, for
abrangido pelo ambito de aplicagio do n°1 do
artigo 81.° e ndo satisfizer todas as condi¢des do n.° 3
do artigo 81.° Tal pode ocorrer quando um fornecedor
ou um comprador, em caso de acordos de forneci-
mento exclusivo, com uma quota de mercado que nio
ultrapasse 30 %, conclua um acordo vertical que ndo
dé origem a vantagens objectivas que possam compen-
sar os danos que causa a concorréncia. Tal pode
ocorrer em especial relativamente a distribui¢do de
bens a consumidores finais que se encontram muitas
vezes numa posicdo muito mais fraca do que os
compradores profissionais de produtos intermédios.
No caso de vendas a consumidores finais, as desvanta-
gens causadas por um acordo vertical podem ter um
impacto mais forte do que no caso de venda e compra
de produtos intermédios. Sempre que as condigdes
previstas no n.° 3 do artigo 81.° ndo estejam preenchi-
das, a Comissdo pode retirar o beneficio do Regula-
mento de Isencdo por Categoria ao abrigo do artigo 6.0
de forma a declarar uma infraccdo ao n.°1 do
artigo 81.°

Sempre que for aplicavel o processo de verificacdo, é
a Comissdo que cabe o 6nus da prova de que o acordo
¢ abrangido pelo dmbito de aplicagdo do n.°1 do
artigo 81.° e de que ndo satisfaz as quatro condi¢des
do n.° 3 do artigo 81.°

As condicdes para uma isen¢do ao abrigo do n.° 3 do
artigo 81.° podem, em particular, ndo estar satisfeitas
quando o acesso ao mercado relevante ou a concorrén-
cia nesse mercado forem significativamente restringi-
dos pelo efeito cumulativo de redes paralelas de
acordos verticais semelhantes concluidos por fornece-
dores ou compradores concorrentes. Redes paralelas
de acordos verticais devem ser consideradas como
semelhantes quando incluirem restri¢des que produ-
zam efeitos semelhantes no mercado. Verificar-se-do
normalmente efeitos semelhantes quando as restricdes
verticais praticadas por fornecedores ou compradores
concorrentes se enquadram num dos quatro grupos
enumerados nos n.% 103 a 114. Outros casos em que
a decisio de retirar o beneficio pode ser tomada
incluem situagdes em que o comprador, por exemplo

buicdo exclusiva, tem um poder de mercado significa-
tivo no mercado relevante a jusante em que revende
os bens ou presta 0s servigos.

A responsabilidade por um efeito cumulativo anticon-
correncial s6 pode ser atribuida a empresas que para
ele tenham contribuido de uma forma significativa. Os
acordos concluidos por empresas cujo contributo
para o efeito cumulativo seja insignificante ndo sdo
abrangidos pela proibi¢do prevista no n.° 1 do arti-
go 81.°(!) e ndo estdo por conseguinte sujeitos ao
processo de verificacdo. A apreciagdo dessa contri-
buicio serd efectuada de acordo com os critérios
estabelecidos nos n.os 137 a 229.

Uma decisdo de verificagdo negativa s6 pode ter efeitos
ex nunc, o que significa que o estatuto de isen¢do dos
acordos em causa ndo serd afectado até a data em que
a verificagdo negativa se tornar eficaz.

Nos termos do artigo 7.° do Regulamento de Isengdo
por Categoria a autoridade competente de um Estado-
-membro pode retirar o beneficio do Regulamento de
Isencdo por Categoria em relacdo a acordos verticais
cujos efeitos anticoncorrenciais se facam sentir no
territério do Estado-membro em causa ou numa parte
deste que tenha todas as caracteristicas de um mercado
geografico distinto. Nos casos em que um Estado-
-membro ndo adoptou legislacdo que permita a autori-
dade nacional responsavel pela concorréncia aplicar o
Direito Comunitario da Concorréncia ou pelo menos
retirar o beneficio do Regulamento de Isengdo por
Categoria, o Estado-membro pode solicitar 8 Comissdo
que dé inicio ao processo para esse efeito.

A Comissdo tem competéncia exclusiva para retirar o
beneficio do Regulamento de Isen¢do por Categoria
no que diz respeito a acordos verticais que restrinjam
a concorréncia num mercado geografico relevante que
seja mais vasto do que o territorio de um tnico Estado-
-membro. Sempre que o territorio de um tnico Estado-
-membro, ou parte deste, constitua o mercado geogra-
fico relevante, a Comissio e o Estado-membro em
causa tém competéncia concorrente no que diz res-
peito a verificacdo negativa. Frequentemente, tais casos
prestam-se a uma execu¢do descentralizada por parte
das autoridades nacionais responsaveis pela con-
corréncia. Contudo, a Comissio reserva-se o direito de
evocar certos casos com um interesse comunitario
especifico, tais como 0s casos que suscitem novas
questdes de Direito.

() Acoérdao proferido no processo Delimitis.
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(78)  As decisdes nacionais de verificacio negativa sio (82)  Para efeitos do calculo do ricio de cobertura do
tomadas de acordo com os procedimentos estabeleci- mercado de 50 %, deve ser tomada em consideracio
dos no Direito nacional e s6 tém efeitos no territorio cada rede individual de acordos verticais que incluam
do Estado-membro em causa. Essas decisoes nacionais restricdes ou respectivas combinagdes, e que produ-
ndo devem prejudicar a aplicacdo uniforme das regras zam efeitos semelhantes no mercado. D3o-se normal-
comunitarias em matéria de concorréncia e o pleno mente efeitos semelhantes quando as restricdes se
efeito das medidas adoptadas para execucdo dessas enquadram num dos quatro grupos enumerados nos
regras (1). A observancia deste principio implica que as n.° 104 a 114.
autoridades nacionais responsaveis pela concorréncia
realizem a sua apreciacdo nos termos do artigo 81.0a (83) O artigo 8.° ndo implica a obrigacdo de a Comissdo
luz dos critérios relevantes desenvolvidos pelo Tribu- agir sempre que o racio de cobertura do mercado
nal de Justica e pelo Tribunal de Primeira Instincia e de 50 % seja ultrapassado. Em geral, a ndo aplicacio é
das Comunicagdes e decisdes anteriormente adoptadas apropriada quando o acesso ao mercado relevante ou
pela Comissdo. a concorréncia nesse mercado sdo restringidos de uma
forma significativa. Tal pode acontecer em especial
(79) A Comissdo considera que os mecanismos de consulta quando red.es paralelas de distribui¢do sele.c.tiva, que
previstos na Comunicagdo sobre a cooperacdo entre cpbram mais de 50 % de um mercado, utilizem cri-
as autoridades de concorréncia dos Estados-membros térios de selecgdo que ndo sdo exigidos pela natureza
e a Comissdo(?) devem ser utilizados para evitar o dos produtos relevantes ou procedam a uma discrimi-
risco de decisdes contraditorias e de duplicacdo de nagao relatlvamente a certas formas de distribui¢do
Processos. através das quais se possam vender esses produtos.
(84) Ao avaliar a necessidade de aplicacdo do artigo 8.9, a
~ licacio d 1 d ~ Comissdo tomard em considera¢do a possibilidade de a
2 Ndo aplicacdo do Regulamento de Isengio por verificagdo individual negativa constituir uma solugdo
Categoria mais apropriada. Tal pode depender, em especial, do
ntmero de empresas concorrentes que contribuem
(80) O artigo 8.° do Regulamento de Isengdo por Categoria para um efeito cumulativo no mercado ou do niimero
permite a Comissdo excluir do seu dambito, através de de mercados geograficos afectados na Comunidade.
regulamento, redes paralelas de restricdes verticais
semelhantes quando abranjam mais6 de 50 % de um (85)  Qualquer regulamento adoptado nos termos do arti-
mercado relevante. Tal medida ndo se destina a g0 8.0 deve estabelecer claramente o seu dmbito de
empresas individuais, dizendo antes respeito a todas aplicacio. Tal implica, em primeiro lugar, que a
as empresas cujos acordos estejam definidos no regula- Comissdo deve definir o(s) mercado(s) do produto e
mento de ndo aplicacdo do Regulamento de Isencdo geografico(s) relevante(s) e, em segundo lugar, que
por Categoria. deve identificar o tipo de restricio vertical relativa-
mente a qual deixa de ser aplicivel o Regulamento de
(81)  Enquanto que a retirada do beneficio do Regulamento Isengdo por Categoria. No que respeita a este tltimo

de Isengdo por Categoria nos termos do artigo 6.°
implica a adopgdo de uma decisdo que estabeleca uma
infracgdo ao artigo 81.° por parte de uma determinada
empresa, o efeito de um regulamento nos termos do
artigo 8.° é meramente o de suprimir, em relacdo as
restri¢des e aos mercados em causa, o beneficio da
aplicacdo do Regulamento de Isengdo por Categoria e
restabelecer a plena aplicacdo dos n.s 1 e 3 do
artigo 81.° Na sequéncia da adopgdo de um regula-
mento que declare a isencdo por categoria inaplicavel
relativamente a determinadas restricdes verticais num
mercado especifico, os critérios desenvolvidos pela
jurisprudéncia relevante do Tribunal de Justica e do
Tribunal de Primeira Instincia e por Comunicagdes e
decisdes anteriores adoptadas pela Comissdo orienta-
rdo a aplicagdo do artigo 81.° a acordos individuais.
Quando for o caso, a Comissdo tomard uma decisdo
num caso individual, que pode proporcionar uma
orientacdo para todas as empresas que operam no
mercado em causa.

(") Acordio do tribunal de Justica no Processo 14/68, Walt Wilhelm

e Outros| Bundeskartellamt [1969], Col. 1, ponto 4 e Processo
Delimitis.
(3 JO C313de 15.10.1997, p. 3, pontos 49 a 53.

aspecto, a Comissio pode moldar o dmbito do seu
regulamento em relagdo aos problemas de concorrén-
cia que pretende solucionar. Por exemplo, embora
todas as redes paralelas de acordos do tipo marca
inica sejam tomadas em consideracio a fim de
estabelecer o racio de cobertura do mercado de 50 %,
a Comissdo pode, no entanto, restringir o ambito de
um regulamento de ndo aplicagdo apenas a obrigagdes
de ndo concorréncia que excedam um determinado
prazo. Deste modo, podem ndo ser afectados os
acordos que tenham uma duragdo menor ou que
sejam menos restritivos, tendo em consideracdo o
menor grau de encerramento imputvel a essas res-
tricdes. Da mesma forma, quando num determinado
mercado é praticada uma distribuigdo selectiva em
conjugacdo com restri¢des adicionais, tais como obri-
gacdes de ndo concorréncia ou uma obrigacdo de
aquisi¢do de determinadas quantidades por parte do
comprador, o regulamento de ndo aplicacio pode
dizer apenas respeito a essas restri¢des adicionais. Se
for o caso, a Comissdo pode igualmente fornecer uma
orientagdo especificando o nivel da quota de mercado
que, no contexto do mercado especifico, pode ser
considerado como insuficiente para se considerar que
uma empresa individual contribui de forma significa-
tiva para o efeito cumulativo.
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(86)

O periodo transitorio ndo inferior a seis meses que a
Comissdo terd de estabelecer nos termos do n.° 2
do artigo 8.° deverd permitir as empresas em causa
adaptarem os seus acordos, a fim de ter em conta o
ambito do regulamento de ndo aplicagdo do Regula-
mento de Isencdo por Categoria.

Um regulamento de nio aplicacdo do Regulamento de
Isencdo por Categoria ndo afectard o estatuto de
isencdo dos acordos em causa relativamente ao pe-
riodo anterior a entrada em vigor.

DEFINICAQ DO MERCADO E QUESTOES RELATI-
VAS AO CALCULO DA QUOTA DE MERCADO

Comunicacio da Comissdo relativa a definicio de
mercado relevante

A Comunicacdo da Comissdo relativa & defini¢do de
mercado relevante para efeitos do Direito comunitario
da concorréncia (1) fornece uma orientacdo sobre as
regras, critérios e elementos comprovativos que a
Comissdo segue quando analisa questdes relativas a
defini¢do de mercado. Essa Comunicacdo ndo serd
objecto de uma explicagdo pormenorizada nas presen-
tes Orientacdes e deverd servir como base para as
questdes de defini¢do de mercado. As presentes Orien-
tacOes tratardo apenas de questdes especificas que
surjam no contexto das restricdes verticais e que ndo
sdo tratadas na Comunicacio geral relativa a defini¢do
de mercado.

O mercado relevante para efeitos do calculo do
limiar da quota de mercado de 30 % no dmbito do
Regulamento de Isencio por Categoria

Nos termos do artigo 3. do Regulamento de Isengdo
por Categoria, é geralmente a quota de mercado do
fornecedor que se mostra decisiva para a aplicagdo da
isen¢do por categoria. No caso de acordos verticais
concluidos entre uma associacio de retalhistas e
membros individuais, a associa¢do é o fornecedor e
deve tomar em consideragdo a sua quota de mercado
enquanto fornecedor. S6 no caso de fornecimento
exclusivo, tal como definido na alinea ¢) do artigo 1.°
do Regulamento de Isengdo por Categoria, é que a
quota de mercado do comprador, e apenas essa
quota de mercado, é decisiva para a aplicagio do
Regulamento de Isengdo por Categoria.

A fim de calcular a quota de mercado, é necessario
determinar o mercado relevante. Para este efeito, tém
que ser definidos o mercado de produto relevante e o
mercado geografico relevante. O mercado de produto
relevante inclui quaisquer bens ou servigos considera-
dos permutaveis ou substituiveis pelo comprador
devido as suas caracteristicas, preco e utilizacdo preten-
dida. O mercado geografico relevante compreende a
drea em que as empresas em causa fornecem e

(1) JO C 372 de 9.12.1997, p. 5.

adquirem os bens ou servicos relevantes, em que
as condicdes de concorréncia sio suficientemente
homogéneas e que podem distinguir-se de areas
geogréficas vizinhas devido ao facto, em especial, de as
condicdes de concorréncia serem consideravelmente
diferentes nessas areas.

(91)  Para efeitos de aplicagdo do Regulamento de Isengdo

por Categoria, a quota de mercado do fornecedor ¢é a
sua quota no mercado de produto e no mercado
geografico relevantes em que vende aos seus compra-
dores (2). No exemplo referido no n.> 92 trata-se do
mercado A. O mercado do produto depende em
primeiro lugar da substituibilidade na perspectiva dos
compradores. Quando o produto fornecido é utilizado
como um factor de produgio para fabricar outros
produtos e ndo é geralmente reconhecivel no produto
final, o mercado do produto é normalmente definido
pelas preferéncias dos compradores directos. Os clien-
tes dos compradores ndo terdo normalmente uma
preferéncia acentuada relativamente aos factores de
producdo utilizados pelos compradores. Normal-
mente, as restricOes verticais acordadas entre o forne-
cedor e o comprador do factor de produgio dizem
apenas respeito a venda e compra do produto intermé-
dio e ndo a venda do produto resultante. No caso da
distribuicdo de bens finais, o facto de serem substitui-
veis para os compradores directos serd normalmente
influenciado ou determinado pelas preferéncias dos
consumidores finais. Um distribuidor, enquanto reven-
dedor, ndo pode ignorar as preferéncias dos consumi-
dores finais quando compra bens finais. Por outro
lado, ao nivel da distribui¢do, a maior parte das vezes
as restricdes verticais ndo dizem apenas respeito a
venda de produtos entre o fornecedor e o comprador,
mas igualmente a sua revenda. Uma vez que normal-
mente diferentes modelos de distribui¢do concorrem
entre si, os mercados ndo sdo em geral definidos pela
forma de distribui¢do aplicivel. Nos casos em que
os fornecedores vendem em geral uma carteira de
produtos, a carteira no seu todo pode determinar o
mercado de produto quando as carteiras de produtos
entre si, e ndo os produtos individualmente, sdo
consideradas substitutos pelos compradores. Uma vez
que os compradores no mercado A sdo compradores
profissionais, o mercado geografico é normalmente
mais vasto do que o mercado em que o produto é
revendido a consumidores finais. Muitas vezes tal
conduzird a defini¢io de mercados nacionais ou
mercados geograficos mais vastos.

(92) No caso do fornecimento exclusivo, a quota de

mercado do comprador ¢ a sua quota de compras no
mercado das aquisi¢des (3). No exemplo referido infra
trata-se igualmente do mercado A.

(3) Por exemplo, o mercado neerlandés dos pneus novos de substi-

tuicdo para camides e autocarros no processo Michelin (Processo
322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin/Comissao,
[1983] Col. 3461), e os varios mercados da carne no processo dos
matadouros dinamarqueses: Decisdo 2000/42/CE da Comissdo no
caso IV/M.1313 (Danish Crown/Vestjyske Slagterier), JO L 20
de 25.1.2000, p. 1.

Para um exemplo de mercados das aquisicdes ver Decisdo
1999/674/CE da Comissdo no caso IV/M.1221 (Processo Rewe/
[Meinl, IV/M.1221),JO L 274 de 23.10.1999, p. 1.
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Fornecedores
Mercado A
Distribuidores
Mercado B
Consumidores
(93)  No caso de um acordo vertical envolver trés partes cializar os bens contratuais, a quota de mercado do

operando a diferentes niveis de comércio, as suas
quotas de mercado terdo de ser inferiores ao limiar da
quota de mercado de 30 % em ambos os niveis a fim
de o acordo ser abrangido pelo ambito de aplicagdo
da isen¢do por categoria. Por exemplo, quando num
acordo entre um fabricante, um grossista (ou uma
associacdo de retalhistas) e um retalhista é acordada
uma obrigagdo de ndo concorréncia, nem a quota de
mercado do fabricante nem a quota de mercado do
grossista (ou de uma associagdo de retalhistas) pode
ultrapassar 30 % a fim de a obrigacdo poder beneficiar
da isengdo por categoria.

Quando um fornecedor fabrica equipamento original
e pecas de reparagdo e substitui¢do para esse equipa-
mento, o fornecedor serd frequentemente o tinico ou
o principal fornecedor nos mercados pés-venda, no
que diz respeito a essas pegas de reparacio e substi-
tuicdo. Tal pode igualmente acontecer quando o
fornecedor (fornecedor do equipamento inicial) sub-
contratar o fabrico das pecas de reparacdo e substi-
tui¢do. O mercado relevante para efeitos de aplicacdo
do Regulamento de Isengdo por Categoria pode ser o
mercado de equipamento inicial, incluindo as pegas
sobressalentes, ou o mercado distinto do equipamento
inicial e servicos pés-venda, consoante as cir-
cunstancias do caso, tais como os efeitos das restricoes
envolvidas, a dura¢io do equipamento e a importancia
dos custos de reparagdo ou substituicio ().

Quando o acordo vertical, para além do fornecimento
dos bens contratuais, inclui igualmente disposicoes
relativas a direitos de propriedade intelectual — tais
como uma disposicdo relativa a utilizacio da marca
do fornecedor — que ajudam o comprador a comer-

() Ver por exemplo Pelikan/Kyocera no XXV Relatorio sobre a

Politica de Concorréncia, ponto 87 e Decisio 91/595/CEE da
Comissdo (processo IV/M.12 Varta/Bosch, JO L 320 de
22.11.1991, p. 26), Decisio da Comissdo (processo [V/M.1094
Caterpillar/Perkins Engines, JO C 94 de 28.3.1998, p. 23), e
Decisdo da Comissdo (processo IV/M.768 Lucas/Varity, JO C 266
de 13.9.1996, p. 6). Ver igualmente o processo Eastman Kodak
Co[Image Technical Services, Inc e outros, Supremo Tribunal dos
Estados Unidos, n.c 90 1029. Ver igualmente o ponto 56 da
Comunicagio da Comissdo relativa a definicio de mercado
relevante para efeitos do direito comunitario da concorréncia.

fornecedor no mercado em que este vende os bens
contratuais ¢ decisiva para a aplicacdo do Regulamento
de Isengdo por Categoria. Quando um franqueador
ndo fornece bens para serem revendidos, mas fornece
um conjunto de servigos combinados com disposi¢des
de direitos de propriedade intelectual, que em conjunto
constituem o método de negdcio a ser franqueado, o
franqueador deve tomar em consideracdo a sua quota
de mercado enquanto fornecedor de um método de
neg6cio. Para esse efeito, o franqueador deve calcular
a sua quota no mercado em que o método de negbcio
¢ explorado, o qual corresponde ao mercado em que
os franqueados exploram esse método comercial para
fornecer bens ou servigos a utilizadores finais. O
franqueador tem que basear a sua quota de mercado
no valor dos bens ou servicos fornecidos pelos seus
franqueados neste mercado. Num mercado deste tipo,
a concorréncia pode ser outros métodos de negdcio
franqueados, mas igualmente outros fornecedores de
bens ou servicos substituiveis que ndo aplicam a
franquia. Por exemplo, sem prejuizo da defini¢io de
tal mercado, se existisse um mercado de servicos de
refeicdes rapidas, um franqueador que operasse nesse
mercado teria que calcular a sua quota de mercado
com base nos valores de vendas relevantes dos seus
franqueados neste mercado. Nos casos em que o
franqueador, para além do método de negdcio, forne-
cer também determinados factores intermédios, tais
como a carne e as especiarias, entdo o franqueador
terd igualmente que calcular a sua quota no mercado
em que estes bens sdo vendidos.

O mercado relevante para efeitos de avaliacio

individual

Para efeitos de apreciacdo individual de acordos verti-
cais ndo abrangidos pelo Regulamento de Isen¢do por
Categoria, podem ter de ser investigados mercados
suplementares para além do mercado relevante defi-
nido para a aplica¢do do Regulamento de Isenc¢do por
Categoria. Os efeitos do acordo vertical podem ndo s6
produzir-se no mercado entre fornecedor e compra-
dor, mas podem igualmente produzir-se nos mercados
a jusante. Para uma apreciacdo individual de um
acordo vertical serdo examinados os mercados relevan-
tes em cada estidio do comércio afectado pelas
restri¢des incluidas no acordo:
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(i) No que diz respeito aos (bens ou servigos inter-
médios) incorporados pelo comprador nos seus
proprios bens ou servigos, as restri¢des verticais
em geral tém efeitos apenas no mercado entre o
fornecedor e o comprador. Uma obrigagdo de
ndo concorréncia imposta ao comprador pode
por exemplo excluir outros fornecedores, mas
ndo conduzird a reducdo da concorréncia a
jusante a nivel do estabelecimento comercial.
Contudo, no caso de fornecimento exclusivo, a
posi¢do do comprador no seu proprio mercado
a jusante ¢ igualmente relevante, uma vez que
o comportamento de exclusio do comprador
apenas tera efeitos negativos significativos se este
tiver poder de mercado no mercado a jusante.

(i) Quanto aos (produtos finais), uma anlise limi-
tada ao mercado entre o fornecedor e o compra-
dor é menos susceptivel de se revelar suficiente,
uma vez que restri¢des verticais podem ter efeitos
negativos de reducdo da concorréncia intermar-
cas efou intramarcas no mercado de revenda, ou
seja, no mercado a jusante do comprador. Por
exemplo, a distribuicdo exclusiva pode nido s6
conduzir a efeitos de exclusio no mercado entre
o fornecedor e o comprador, mas pode sobretudo
conduzir a uma menor concorréncia intramarcas
nos territérios dos distribuidores. O mercado de
revenda ¢é especialmente importante quando o
comprador for um retalhista que vende a consu-
midores finais. Uma obrigac¢io de ndo concorrén-
cia acordada entre um fabricante e um grossista
pode excluir o grossista face a outros fabricantes,
mas uma diminuicdo da concorréncia no proprio
estabelecimento comercial ndo é muito suscepti-
vel de ocorrer a este nivel de distribuigdo. O
mesmo acordo concluido com um retalhista pode
contudo dar origem a essa diminuigdo adicional
da concorréncia intermarcas ao nivel do estabele-
cimento comercial no mercado a jusante.

(ili) Em casos de apreciagdo individual de um (mer-
cado poés-venda), o mercado relevante pode ser o
mercado do equipamento inicial ou o mercado
pos-vendas consoante as circunstancias do caso.
De qualquer forma, a situagdio num mercado
pos-vendas distinto serd apreciada tomando em
consideracdo a situacdo no mercado do equipa-
mento inicial. Uma posicio menos importante
no mercado do equipamento inicial reduzird
normalmente os eventuais efeitos anticoncorren-
ciais no mercado pos-venda.

Cilculo da quota de mercado no ambito do Regula-
mento de Isencio por Categoria

O calculo da quota de mercado deve basear-se em
principio em quantitativos de valor. Quando ndo se
encontrem disponiveis quantitativos de valor podem
ser apresentadas estimativas. Essas estimativas podem
basear-se noutras informacdes de mercado fidveis, tais
como quantitativos de volume (ver o n.° 1 do arti-
20 9.2 do Regulamento de Isen¢ido por Categoria).

(98)

VL

(100)

(101)

A producio propria, ou seja, o fabrico de um produto
intermédio para uso proprio, pode ser muito impor-
tante numa analise da concorréncia, podendo corres-
ponder a uma das limitagdes da concorréncia ou
podendo evidenciar a posicio de mercado de uma
empresa. Contudo, para efeitos de defini¢do do mer-
cado e de célculo da quota de mercado em relagdo aos
bens e servicos intermédios, a produgdo propria nio
serd tomada em consideragao.

Contudo, no caso de distribui¢do dupla de bens finais,
ou seja, quando um fabricante de bens finais age
igualmente enquanto distribuidor no mercado, a defi-
ni¢do de mercado e o célculo da quota de mercado
devem incluir os bens vendidos pelo produtor e por
produtores concorrentes através dos seus distribuido-
res e agentes integrados (ver o n.° 2, alinea b) do
artigo 9.° do Regulamento de Isencdo por Categoria).
Os distribuidores integrados sio empresas ligadas na
acepgdo do artigo 11.° do Regulamento de Isengdo
por Categoria.

POLITICA DE APLICACAO EM CASOS INDIVIDUAIS

As restri¢des verticais sdo em geral menos prejudiciais
do que as restri¢des horizontais. A principal razdo
para o tratamento de uma restri¢do vertical de uma
forma menos severa do que uma restricdo horizontal
baseia-se no facto de esta Gltima poder dizer respeito
a um acordo entre concorrentes que fabricam bens ou
servicos idénticos ou substituiveis. Nessas relagdes
horizontais, o exercicio do poder de mercado por uma
empresa (precos mais elevados para o seu produto)
pode beneficiar os seus concorrentes. Tal pode consti-
tuir um incentivo para os concorrentes se comporta-
rem de forma anticoncorrencial entre si. Em relagdes
verticais, o produto de um ¢ o factor de producio do
outro. Tal significa que o exercicio do poder de
mercado pela empresa a montante ou a jusante
prejudicard normalmente a procura do produto da
outra. As empresas envolvidas no acordo tém por
conseguinte normalmente um incentivo para impedir
o exercicio do poder de mercado da outra.

Todavia, este caricter de auto-restricio nio deve
ser sobrestimado. Quando uma empresa ndo tem
qualquer poder de mercado, s6 pode tentar aumentar
os seus lucros optimizando os seus processos de
fabrico e distribui¢do, com ou sem a ajuda de restrigdes
verticais. Contudo, quando possui poder de mercado,
pode igualmente tentar aumentar os seus lucros a custa
dos seus concorrentes directos através do aumento dos
custos desses concorrentes e em detrimento dos
seus proprios compradores e em Gltima analise dos
consumidores, tentando apropriar-se de uma parte
dos respectivos excedentes. Tal pode acontecer quando
a empresa a montante e a jusante partilham os lucros
suplementares ou quando uma das duas empresas
utiliza restri¢des verticais para se apropriar da totali-
dade dos lucros suplementares.
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1.1.

(103)

(104)

(105)

uma abordagem econémica na aplicacio do arti-
go 81.0 as restrigdes verticais. Tal limitard o ambito de
aplicacdo do artigo 81.° as empresas que possuem
um certo grau de poder de mercado, quando a
concorréncia intermarcas for insuficiente. Nesses
casos, a protec¢do da concorréncia intermarcas e
intramarcas é importante a fim de garantir eficiéncias
e beneficios para os consumidores.

O enquadramento da analise

Efeitos negativos das restrigdes verticais

Os efeitos negativos no mercado que podem resultar
de restricoes verticais, que a legislacdo comunitaria em
matéria de concorréncia pretende impedir, sio os
seguintes:

(i) exclusio de outros fornecedores ou outros com-
pradores através do aumento dos obstaculos a
entrada;

(i) redugdo da concorréncia intermarcas entre as
empresas que operam num mercado, incluindo
facilitar colusdes entre fornecedores ou compra-
dores. Por «colusdo» entende-se tanto a colusdo
explicita como a colusdo tacita (comportamento
paralelo consciente).

(iii) redugdo da concorréncia intramarcas entre distri-
buidores da mesma marca;

(iv) criagdo de obstaculos a integracdo do mercado,
incluindo, principalmente, limitagdes a liberdade
de os consumidores adquirirem bens ou servigos
em qualquer Estado-membro da sua escolha.

Esses efeitos negativos podem resultar de vérias res-
tricdes verticais. Acordos de formas diferentes podem
ter o mesmo impacto substancial sobre a concorréncia.
Para analisar estes eventuais efeitos negativos afigura-
-se apropriado dividir as restri¢des verticais em quatro
grupos: um grupo de marca Unica, um grupo de
distribui¢do limitada, um grupo de manutencdo de
pregos de revenda e um grupo de partilha de mercados.
As restri¢des verticais no ambito de cada grupo tém
em grande medida efeitos negativos semelhantes sobre
a concorréncia.

A classificagdo em quatro grupos baseia-se no que
pode ser descrito como as componentes basicas das
restri¢des verticais. Nos n.°s 103 a 136, sdo analisados
os quatro grupos diferentes. Nos n.°s 137 a 229 sdo
analisados os acordos verticais, tal como sio utilizados
na prética, devido ao facto de muitos acordos verticais
utilizarem mais de uma destas componentes.

(106)

(107)

(108)

Sob a designagdo de marca tnica incluem-se os
acordos que tém como principal elemento o facto de
o comprador ser induzido a concentrar as suas
encomendas num determinado tipo de produto junto
de um fornecedor. Esta componente pode ser encon-
trada nomeadamente em disposi¢des de ndo con-
corréncia e de imposigdo ao comprador da compra de
determinadas quantidades, em que uma obrigagdo ou
regime de incentivos acordado entre o fornecedor e o
comprador obriga este Gltimo a abastecer-se das suas
necessidades de um determinado produto e os seus
substitutos apenas ou principalmente junto de um
fornecedor. Pode encontrar-se 0 mesmo elemento na
subordinagdo, na qual o regime de obrigacdes ou de
incentivos diz respeito a um produto que o comprador
deve adquirir como condi¢do para comprar outro
produto distinto. O primeiro produto é denominado
produto «subordinado» e 0 segundo «subordinante».

Verificam-se quatro efeitos negativos principais sobre
a concorréncia: (1) outros fornecedores nesse mercado
ndo podem vender a esses compradores especificos, o
que pode conduzir ao encerramento do mercado
ou, no caso de subordinacdo, ao encerramento do
mercado do produto subordinado; (2) as quotas de
mercado tornam-se mais rigidas, o que pode ajudar a
colusdo quando haja aplicagdo por vérios fornecedo-
res; (3) no que diz respeito a distribui¢do de bens
finais, os retalhistas s6 venderdo uma marca, nio se
verificando por conseguinte qualquer concorréncia
intermarcas nos seus estabelecimentos (inexisténcia de
concorréncia no estabelecimento); e (4) no caso de
subordina¢do, o comprador pode pagar um preco
mais elevado pelo produto subordinado do que pagaria
de outro modo. Todos estes efeitos podem conduzir a
uma reducio da concorréncia intermarcas.

A redugdo da concorréncia intermarcas pode ser
atenuada por uma forte concorréncia inicial entre
fornecedores a fim de obterem contratos de marca
{nica, mas quanto maior for a duragio da obrigacdo
de ndo concorréncia maior serd a susceptibilidade
de este efeito ndo ser suficientemente forte para
compensar a redugdo de concorréncia intermarcas.

Grupo de distribui¢do limitada

(109)

Sob a designacdo de distribuicdo limitada incluem-se
os acordos que tém como elemento principal o facto
de o fabricante vender apenas a um comprador ou
a um namero limitado de compradores. Tal pode
acontecer com o objectivo de restringir o ntimero de
compradores num determinado territério ou grupo
de clientes ou para seleccionar um certo tipo de
compradores. Esta componente pode ser encontrada
nomeadamente:

— na distribuicdo exclusiva e atribui¢do exclusiva de
clientes, quando o fornecedor limita as suas
vendas a apenas um comprador em relagdo a um
determinado territorio ou categoria de clientes;
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(110)

— no fornecimento exclusivo e nas obrigacdes de
compra de determinadas quantidades impostas
ao fornecedor, quando uma obrigagio ou um
regime de incentivos acordado entre o fornecedor
e o comprador obriga o primeiro a vender apenas
ou principalmente a um comprador;

— na distribuicdo selectiva, em que as condi¢des
impostas ou acordadas com os representantes
autorizados limitam normalmente o seu ntimero;

— nas restri¢des de vendas no mercado pds-venda,
que limitam as possibilidades de venda do forne-
cedor de componentes.

Verificam-se trés efeitos negativos principais sobre a
concorréncia: (1) alguns compradores nesse mercado
deixam de poder comprar a esse fornecedor especifico,
o que pode conduzir, em especial no caso do forneci-
mento exclusivo, ao encerramento do mercado das
aquisi¢des; (2) quando a maior parte ou todos os
fornecedores concorrentes limitam o néimero de reta-
lhistas, tal pode facilitar a colusdo quer a nivel dos
distribuidores quer a nivel dos fornecedores, e (3) uma
vez que hd menos distribuidores a oferecer o produto,
conduzira igualmente a uma redugdo da concorréncia
intramarcas. No caso de territorios exclusivos vastos
ou da atribui¢do de clientes exclusivos o resultado
pode ser a total eliminacdo da concorréncia intramar-
cas. Esta redugdo da concorréncia intramarcas pode
por seu lado conduzir a um enfraquecimento da
concorréncia intermarcas.

Grupodemanutengdodos precosderevenda

(111)

(112)

Sob a designagio de manutencdo dos precos de
revenda incluem-se os acordos que tém como ele-
mento principal o facto de o comprador ser obrigado
ou induzido a ndo revender abaixo de um certo prego,
a um prego determinado ou ndo acima de um preco
determinado. Este grupo inclui pregos de revenda
minimos, fixos, maximos e recomendados. Os precos
de revenda méaximos e recomendados que ndo consti-
tuam restri¢des graves podem mesmo assim conduzir
a uma restri¢do da concorréncia.

Existem dois efeitos negativos principais da manu-
tengdo dos precos de revenda sobre a concorréncia: 1)
uma redugdo da concorréncia a nivel dos pregos
intramarcas, e 2) uma maior transparéncia a nivel dos
precos. No caso de manutencio dos precos de revenda
fixos ou minimos, os distribuidores deixam de poder
concorrer a nivel dos precos em relagdo a essa marca,
o que conduz a uma eliminacio total da concorréncia
a nivel dos pregos intramarcas. Um preco maximo ou
recomendado pode funcionar como um ponto de
referéncia para os revendedores, conduzindo a uma
aplicagdio mais ou menos uniforme desse nivel de
precos. Uma maior transparéncia a nivel dos pregos e

responsabilidade pelas alteragdes de pregos facilita a
colusdo horizontal entre fabricantes e fornecedores,
pelo menos nos mercados concentrados. A redugdo
da concorréncia intramarcas pode, uma vez que
conduz a uma menor pressio no sentido da baixa
sobre os precos de determinados bens, ter como efeito
indirecto uma reducdo da concorréncia intermarcas.

Grupo da partilha de mercados

(113)

(114)

1.2.

(115)

Sob a designacio de partilha de mercados incluem-se
os acordos que tém como elemento principal o facto
de colocarem restri¢des ao comprador no que diz
respeito ao local onde este se abastece ou revende um
determinado bem ou servigo. Esta componente pode
ser encontrada nos acordos de compra exclusiva, em
que uma obrigagdo ou regime de incentivos acordado
entre o fornecedor e o comprador obriga este ltimo
a suprir as suas necessidades de um determinado
produto, por exemplo, da marca X, exclusivamente
junto do fornecedor designado, mas deixando ao
comprador a liberdade de comprar e vender produtos,
por exemplo, marcas de cervejas concorrentes. Inclui
igualmente restri¢des territoriais de revenda, a atri-
bui¢do de uma 4rea de responsabilidade principal,
restricdes quanto a localizagdo de um distribuidor e
restricdes de revenda aos clientes.

O principal efeito negativo sobre a concorréncia
consiste na redugdo da concorréncia intramarcas que
pode ajudar o fornecedor a repartir o mercado,
impedindo assim a integragdo dos mercados. Tal pode
facilitar uma discriminacdo a nivel dos pregos. Se a
maior parte ou a totalidade dos fornecedores con-
correntes limitar as possibilidades de abastecimento
ou de revenda dos seus compradores, essa situagio
podera facilitar a colusdo, quer a nivel dos distribuido-
res quer a nivel dos fornecedores.

Efeitos positivos das restrigdes verticais

3 importante reconhecer que as restricdes verticais
tém frequentemente efeitos positivos, em especial
promovendo a concorréncia sem ser a nivel dos pregos
e melhorando a qualidade dos servi¢os. Quando uma
empresa ndo tem qualquer poder de mercado, apenas
pode tentar aumentar os seus lucros optimizando os
seus processos de fabrico ou de distribui¢do. Em
algumas situagdes, as restricdes verticais podem ser
Gteis neste aspecto, uma vez que as transac¢des
habituais em condi¢des de concorréncia entre fornece-
dor e comprador, que determinam apenas o preco e a
quantidade de uma determinada transaccdo, podem
conduzir a um nivel suboptimizado dos investimentos
e das vendas.
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das varias justificagdes para as restri¢des verticais, as
presentes Orientacdes ndo pretendem ser completas
nem exaustivas. As razdes que se seguem podem
justificar a aplicacdo de certas restri¢Bes verticais:

«Solucionar um problema de “parasitismo” (“free
rider”)». Um distribuidor pode exercer «parasi-
tismo» sobre outro distribuidor, beneficiando
gratuitamente dos esforcos de promocio deste
tltimo. Este tipo de problema é muito comum a
nivel grossista e retalhista. A distribuicdo exclu-
siva ou restricdes semelhantes podem ser tteis
para evitar este «parasitismo». Pode igualmente
verificar-se «parasitismo» entre fornecedores, por
exemplo, quando um investe na promocio das
instalacdes do comprador, em geral a nivel
retalhista, o que pode igualmente atrair clientes
para os seus concorrentes. As restricdes de ndo
concorréncia podem ajudar a ultrapassar esta
situagdo de «parasitismo».

Para que constitua um problema é necessario que
exista uma verdadeira situacdo de «parasitismo.
O «parasitismo» entre compradores pode apenas
ocorrer em servicos pré-venda e nio em servigos
pos-venda. O produto necessita normalmente de
ser relativamente novo ou tecnicamente com-
plexo, uma vez que de outra forma o cliente pode
saber perfeitamente o que pretende a partir de
compras anteriores. E o produto deve ter um
valor razoavelmente elevado, uma vez que de
outra forma ndo seré atractivo para um cliente
deslocar-se a um estabelecimento para pedir
informagdes e a um outro para comprar. Por
tltimo, ndo pode ser praticavel para o fornecedor
impor contratualmente a todos os compradores
obrigacdes de prestacdo de servicos relativamente
aos servigos pré-venda

O «parasitismo» entre fornecedores é igualmente
limitado a situacdes especificas, nomeadamente
nos casos em que a promogdo se realiza nas
instalagdes do comprador e é genérica, ndo
especifica de uma marca.

«Abrir novos mercados ou entrar em novos
mercados». Quando um fabricante pretender
entrar num novo mercado geografico, por exem-
plo, exportando pela primeira vez para outro
pais, tal pode envolver «nvestimentos iniciais»
especiais por parte do distribuidor a fim de
implantar a marca no mercado. Para convencer
um distribuidor local a realizar estes investimen-
tos, pode ser necessario proporcionar protecgdo
territorial ao distribuidor, de forma a que este
possa recuperar estes investimentos cobrando
temporariamente um preco mais elevado. Os
distribuidores sediados noutros mercados serdo

vender no novo mercado. E o que acontece
especialmente nos problemas de «parasitismo»
descritos no ponto 1) supra.

«O reconhecimento da questdo do “parasitismo”.
Em alguns sectores, certos retalhistas tém a
reputagdo de armazenarem apenas os produtos
«de qualidade». Nesse caso, a venda através destes
retalhistas pode revelar-se vital para a introdugdo
de um novo produto. Se o fabricante ndo puder
inicialmente limitar as suas vendas aos estabeleci-
mentos de qualidade, corre o risco de ser desrefe-
renciado e a introdugdo do produto poder falhar.
Isto significa que pode existir uma razdo para
permitir a vigéncia durante um periodo limitado
de uma restricio como a distribui¢do exclusiva
ou a distribuicio selectiva. Deve ser suficiente
para garantir a introducio do novo produto, mas
nio demasiado longo de forma a impedir a sua
divulgacio em grande escala. Estes beneficios
ocorrerdo mais provavelmente com os produtos
« experiéncia» ou com produtos complexos que
representam uma aquisigdio de vulto para o
consumidor final.

«O denominado problema da “captividade”
(“hold-up”)». Por vezes existem investimentos
especificos para um cliente efectuados quer pelo
fornecedor quer pelo comprador, tais como
em equipamento especial ou em formagdo. Por
exemplo, um fabricante de componentes que tem
de construir maquinaria e equipamento novo a
fim de satisfazer uma determinada exigéncia de
um dos seus clientes. O investidor pode ndo
realizar os investimentos necessarios antes da
conclusdo de acordos especificos de forneci-
mento.

Contudo, tal como nos outros exemplos de
«parasitismo», existem algumas condi¢des que
devem ser satisfeitas antes de o risco de subinves-
timento ser real ou significativo. Em primeiro
lugar, o investimento deve ser especifico de uma
relagdo contratual. Um investimento realizado
pelo fornecedor € considerado especifico de uma
relagio contratual quando, apdés o termo do
contrato, ndo pode ser utilizado pelo fornecedor
para abastecer outros clientes e s6 pode ser
vendido com um prejuizo significativo. Um
investimento efectuado pelo comprador é consi-
derado especifico da relagdo contratual quando,
ap6s o termo do contrato, ndo pode ser utilizado
pelo comprador para adquirir e/ou utilizar produ-
tos fornecidos por outros fornecedores e s6
pode ser vendido com um prejuizo significativo.
Portanto, um investimento é especifico de uma
relacdo contratual quando, por exemplo, s6 pode
ser utilizado para fabricar uma componente de
marca especifica ou para manter uma marca
especifica e ndo pode, pois, ser utilizado de uma
forma rentével para a produ¢do ou revenda de
produtos alternativos. Em segundo lugar, deve
ser um investimento a longo prazo que nio seja
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recuperado a curto prazo. E em terceiro lugar, o
investimento deve ser assimétrico, isto é, uma
parte no contrato investe mais do que a outra.
Apenas quando estas condi¢des se encontrarem
reunidas podera existir normalmente um motivo
valido para impor uma restricio vertical em
relacio ao perfodo de amortizagio do investi-
mento. A restrigdo vertical adequada sera do tipo
de ndo concorréncia ou de obrigacdo de aquisi¢do
de determinadas quantidades quando o investi-
mento ¢ realizado pelo fornecedor e do tipo de
distribuicdo exclusiva, de atribuicio exclusiva de
clientes ou de fornecimento exclusivo quando o
investimento ¢é realizado pelo comprador.

«O problema especifico da “captividade” que pode
surgir em caso de transferéncia de saber-fazer
substancial». Apos o fornecimento do saber-fazer,
este ndo pode ser retirado e o fornecedor do
saber-fazer pode ndo querer que este seja utili-
zado pelos seus concorrentes. Na medida em que
o saber-fazer ndo se encontre directamente a
disposicdo do comprador, seja essencial e indis-
pensavel para o funcionamento do acordo, essa
transferéncia pode justificar uma restri¢io do
tipo de ndo concorréncia. Normalmente nio serd
abrangida pelo n.° 1 do artigo 81.°

«Economias de escala a nivel da distribui¢do». A
fim de explorar economias de escala e desta
forma conseguir um preco de retalho inferior
para o seu produto, o fabricante pode pretender
concentrar a revenda do seu produto num
ntimero limitado de distribuidores. Por esta razio,
poderia usar distribui¢do exclusiva, a obriga¢io
de aquisi¢do de determinadas quantidades sob a
forma de uma exigéncia de compra minima, a
distribuicdo selectiva com um requisito desse tipo
ou a obriga¢do de compra exclusiva.

dmperfei¢des do mercado de capitais». Os forne-
cedores tradicionais de capital (bancos, mercados
de capitais, etc.) podem oferecer capital de uma
forma sub-optimizada quando tém informacoes
incompletas sobre a qualidade do mutuédrio ou
quando existe uma base inadequada para garantir
o empréstimo. O comprador ou fornecedor pode
ter melhores informacdes e conseguir, através de
uma relacio exclusiva, obter garantias suplemen-
tares para o seu investimento. Quando o fornece-
dor concede um empréstimo ao comprador,
tal pode conduzir a uma obrigacio de ndo
concorréncia ou a obrigagdo por parte do com-
prador de adquirir determinadas quantidades.
Quando o comprador concede o empréstimo ao
fornecedor, tal pode constituir a razdo para ter
uma obrigacdo de fornecimento exclusivo ou
uma obrigagdo de o fornecedor vender determi-
nadas quantidades.

«Uniformidade e normalizacdo da qualidade».
Uma restri¢do vertical pode ajudar a aumentar as
vendas através da criagdo de uma imagem de
marca, melhorando desta forma o caracter atrac-

(117)

(118)

1.3.

(119)

tivo de um produto para os consumidores finais
através da imposicdo de uma certa uniformidade
e de normalizagio da qualidade a nivel dos
distribuidores. E o que se verifica, por exemplo,
na distribui¢do selectiva e nos acordos de fran-
quia.

As oito situacdes referidas no n.° 116 tornam bem
claro que em certas condigdes os acordos verticais
sdo susceptiveis de ajudar a obter eficiéncias e a
desenvolver novos mercados, e que isto pode compen-
sar os seus eventuais efeitos negativos. Tal é mais
evidente relativamente as restricOes verticais por um
periodo limitado que ajudem a introducio de novos
produtos complexos ou protejam investimentos espe-
cificos de uma relagdo. Uma restri¢do vertical é por
vezes necessaria tanto tempo quanto o fornecedor
venda o seu produto ao comprador (ver em especial
as situacdes descritas nos pontos 1, 5, 6 e¢8 do
n° 116).

Existe um elevado grau de substituibilidade entre as
diferentes restri¢des verticais. Isto significa que o
mesmo problema de ineficiéncia pode ser solucionado
através de diferentes restri¢des verticais. Por exemplo,
as economias de escala na distribuicdo podem prova-
velmente ser alcancadas através da utilizacdo da distri-
bui¢do exclusiva, da distribui¢do selectiva, da obri-
gacio de aquisicdo de determinadas quantidades ou da
compra exclusiva. Tal afigura-se muito importante,
uma vez que os efeitos negativos sobre a concorréncia
podem divergir consoante as varias restri¢des verticais,
o que desempenha um papel importante quando o
caracter indispensavel ¢ apreciado no ambito do n.° 3
do artigo 81.°

Regras gerais para a apreciacio das restrigdes verti-
cais

Ao apreciar as restri¢des verticais de um ponto de vista
da politica da concorréncia, podem ser formuladas
algumas regras gerais:

1) Em relacdo a maior parte das restri¢des verticais
s6 podem surgir problemas a nivel da concorrén-
cia se existir uma concorréncia intermarcas insu-
ficiente, isto é, se existir um certo grau de
poder de mercado a nivel do fornecedor ou do
comprador ou de ambos. Teoricamente, o poder
de mercado é o poder para aumentar os precos
acima do nivel concorrencial e, pelo menos a
curto prazo, obter lucros acima do normal. As
empresas podem ter poder de mercado abaixo
do nivel da posicio dominante, que representa o
limiar para a aplicagdo do artigo 82.° Quando
existem muitas empresas em concorréncia num
mercado ndo concentrado, pode considerar-se
que as restricoes verticais ndo graves ndo terdo
efeitos negativos consideraveis. Um mercado ¢
considerado ndo concentrado quando o indice
HHI, isto é, a soma das quotas de mercado
individuais ao quadrado de toda s as empresas no
mercado relevante, é inferior a 1 000.
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2)  As restrigdes verticais que reduzem a concorrén- quentemente atribuem mais importincia & marca

cia intermarcas sdo geralmente mais prejudiciais
do que as restricdes verticais que reduzem a
concorréncia intramarcas. Por exemplo, as obri-
gacdes de ndo concorréncia sdo susceptiveis de
ter mais efeitos negativos liquidos do que a
distribuicdo exclusiva. As primeiras, por prova-
velmente encerrarem um mercado a outras mar-
cas, podem impedir que estas marcas cheguem
ao mercado. A Gltima, embora limitando a con-
corréncia intramarcas, nio impede os bens de
chegar ao consumidor final.

As restricdes verticais do grupo da distribuico
limitada, na auséncia de uma concorréncia inter-
marcas suficiente, podem restringir de uma forma
significativa a escolha dos consumidores. Sdo
particularmente prejudiciais quando sdo exclui-
dos distribuidores mais eficazes ou distribuidores
com uma forma de distribuicdo diferente. Tal
pode reduzir a inovagdo a nivel da distribuicdo e
impede que os consumidores tenham acesso a
um determinado servi¢o ou a uma combinagdo
prego/servico por parte desses distribuidores.

Os acordos de representagdo exclusiva sio geral-
mente mais negativos para a concorréncia do que
os acordos ndo exclusivos. O acordo exclusivo
faz com que, através dos termos dos contratos
ou dos seus efeitos praticos, uma parte se abasteca
na totalidade ou praticamente na totalidade junto
da outra parte. Por exemplo, no ambito de uma
obrigagdo de ndo concorréncia, o comprador
adquire apenas uma marca. A obrigagdo de
aquisi¢do de determinadas quantidades, por outro
lado, deixa ao comprador alguma margem para
comprar bens concorrentes. O grau de encerra-
mento pode por conseguinte ser menor no que se
refere a obrigacdo de aquisi¢do de determinadas
quantidades.

As restricdes verticais acordadas para bens e
servicos sem marca sdo em geral menos prejudi-
ciais do que as restricoes que afectam a distri-
buicdo de bens e servicos de marca. As marcas
tendem a aumentar a diferenciagdo dos produtos
e a reduzir a sua substituibilidade, conduzindo a
uma menor elasticidade da procura e a uma
maior possibilidade de aumento dos pregos. A
distingdo entre bens ou servigos com e sem marca
coincide frequentemente com a distin¢do entre
bens e servicos intermédios e bens e servigos
finais.

Os bens e servicos intermédios sio vendidos a
empresas para utilizagdo como factor de pro-
ducdo para fabricar outros bens ou servicos e
ndo sdo geralmente reconheciveis nos bens ou
servicos finais. Os compradores de produtos
intermédios sdo normalmente clientes bem infor-
mados, capazes de avaliar a qualidade e por
conseguinte menos dependentes da marca e da
imagem. Os bens finais sdo, directa ou indirecta-
mente vendidos a consumidores finais que fre-

10)

e a imagem. Como os distribuidores (retalhistas,
grossistas) tém de responder a procura dos
consumidores finais, a concorréncia pode ser
mais prejudicada quando os distribuidores sdo
impedidos de venderem uma ou algumas marcas
do que quando os compradores de produtos
intermédios sio impedidos de efectuar compras
junto de certas fontes de abastecimento de produ-
tos concorrentes.

As empresas que compram bens ou servicos
intermédios tém normalmente departamentos
especializados ou consultores que controlam a
evolucdo do mercado do fornecimento. Uma vez
que efectuam transagdes de dimensdo consider-
vel, os custos de pesquisa ndo sdo em geral
proibitivos. Por conseguinte, uma diminuicdo da
concorréncia intramarcas ¢ menos importante a
nivel intermédio.

Em geral, a combinagdo de restri¢des verticais
agrava os seus efeitos negativos. Contudo, certas
combinacgdes de restricdes verticais sdo mais
favoraveis para a concorréncia do que a sua
aplicacdo de uma forma singular. Por exemplo,
num sistema de distribui¢do exclusiva, o distribui-
dor pode ser tentado a aumentar os pregos dos
produtos, uma vez que a concorréncia intramar-
cas foi reduzida. A utilizacdo da obrigacdo de
compra de determinadas quantidades ou a fixagdo
de precos de revenda maximos pode limitar esses
aumentos de precos.

Os eventuais efeitos negativos das restri¢des
verticais sio agravados quando varios fornecedo-
res e os seus compradores organizam o seu
comércio de uma forma semelhante. Estes deno-
minados efeitos cumulativos podem constituir
um problema para vérios sectores.

Quanto mais a restri¢do vertical estiver relacio-
nada com a transferéncia de saber-fazer mais
razdes existem para esperar o aparecimento de
eficiéncias e tanto mais serd necessiria uma
restricio vertical para proteger o saber-fazer
transferido ou os custos de investimento supor-
tados.

Quanto mais uma restri¢do vertical estiver asso-
ciada a investimentos especificos de uma relagdo,
maior justificagdo existe para determinadas res-
trigdes verticais. O periodo justificavel dependerd
do tempo necessario para amortizar o investi-
mento.

No caso de um novo produto ou no caso de um
produto existente ser vendido pela primeira vez
num mercado geografico diferente, pode ser
dificil para a empresa definir o mercado ou pode
a sua quota de mercado ser muito elevada.
Contudo, tal ndo deveria constituir um problema
significativo, uma vez que as restri¢des verticais
associadas a abertura de novos mercados do
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produto ou geograficos geralmente nio restrin- a)  posicdo de mercado do fornecedor;
gem a concorréncia. Esta regra é valida, indepen-
dentemente da quota de mercado da empresa, b) posicio de mercado dos concorrentes;
por um periodo de dois anos apds a colocagio
do produto pela primeira vez no respectivo ¢ posicio de mercado do comprador;
mercado. E aplicavel a todas as restri¢des verticais
gue ndo sio consideradas graves ¢, no caso d)  obsticulos a entrada no mercado;
e um novo mercado geogréifico, a restricdes
relativas a vendas activas e passivas impostas aos .
compradores directos do fornecedor localizados ¢) maturidade do mercado;
noutros mercados e a intermedidrios no novo
mercado. No caso de um ensaio genuino de um f)  nivel de comércio;
novo produto num territério limitado ou com
um grupo limitado de clientes, os distribuidores g) natureza do produto;
designados para venderem o novo produto no
mercado de ensaio podem ser restringidos na sua h)  outros factores.
venda activa fora desse mercado por um periodo
méximo de 1ano sem serem abrangidos pelo ) . " )
n.° 1 do artigo 81.0 (122) A importancia de factores especificos pode variar de
caso para caso e depende de todos os outros factores.
Por exemplo, uma quota de mercado elevada do
fornecedor constitui normalmente um bom indicio de
1.4.  Metodologia da andlise poder de mercado mas a existéncia de obsticulos
reduzidos a entrada pode ndo indicar um poder de
mercado. Ndo é por conseguinte possivel prever
(120) A avaliagdo de uma restrigdo vertical envolve em geral regras rigorosas relativas a importancia dos factores

1.4.1.

(121)

as seguintes cinco fases.

1)  Em primeiro lugar, as empresas em causa tém de
definir o mercado relevante a fim de determinar
a quota de mercado do fornecedor ou do compra-
dor, consoante a restricgdo vertical em causa
(n.os 88 a 99 e nomeadamente 0s n.% 89 a 95).

2)  Se a quota de mercado relevante nio exceder o
limiar de 30 %, o acordo vertical é abrangido
pelo Regulamento de Isengdo por Categoria, sem
prejuizo das restricdes graves e das condigdes
estabelecidas no referido regulamento.

3)  Se a quota de mercado relevante for superior ao
limiar de 30 %, é necessario avaliar se o acordo
vertical é abrangido pelo dmbito de aplicagdo do
n.° 1 do artigo 81.°

4)  Se o acordo vertical for abrangido pelo ambito
de aplicagdo do n.° 1 do artigo 81.°, é necessario
examinar se preenche as condi¢des de isengdo
previstas no n.° 3 do artigo 81.°

Factores relevantes para a apreciacdo ao abrigo do n.0 1 do
artigo 81.°

Ao avaliar casos em que se verifique a ultrapassagem
do limiar de quota de mercado de 30 %, a Comissdo
procederd a uma andlise completa da situacdo con-
correncial. Os factores que se seguem sdo os mais
importantes para determinar se um acordo vertical
implica uma restricdo significativa da concorréncia
nos termos do n.° 1 do artigo 81.2:

especificos. Contudo pode referir-se o seguinte.

Posi¢do de mercado do fornecedor

(123)

A posicdo de mercado do fornecedor é determinada
em primeiro lugar e principalmente pela sua quota
nos mercados do produto e geografico relevantes.
Quanto mais elevada for a sua quota de mercado mais
provavel é que o seu poder de mercado seja elevado.
A posi¢do de mercado do fornecedor € ainda refor¢ada
se este beneficiar de certas vantagens a nivel dos
custos em relacdo aos seus concorrentes. As vantagens
concorrenciais podem decorrer de uma vantagem de
antecipagdo (ter a melhor localizagio, etc.), de possuir
patentes essenciais, de possuir uma tecnologia supe-
rior, de ser um lider de marca ou de possuir uma
carteira mais importante.

Posicdo de mercado dos concorrentes

(124)

Os mesmo indicadores, ou seja, a quota de mercado e
eventuais vantagens concorrenciais, sao utilizadas para
descrever a posicio de mercado dos concorrentes.
Quanto mais fortes sdo os concorrentes estabelecidos
e maior for o seu ntimero, menor é o risco de que o
fornecedor ou o comprador em questio consiga
encerrar o mercado individualmente e menor risco
existird de uma reducdo da concorréncia intermarcas.
Contudo, se o namero de concorrentes diminuir
consideravelmente e a sua posigio no mercado
(dimensdo, custos, potencial de I&D, etc.) for bastante
semelhante, esta estrutura de mercado pode aumentar
o risco de colusdo. Quotas de mercado flutuantes ou
que mudam rapidamente sdo em geral uma indicagdo
de que existe uma intensa concorréncia.
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Posi¢dio de mercado do comprador

(125)

O poder de compra resulta da posicio do comprador
no mercado. O primeiro indicador do poder de
compra é a quota do comprador no mercado de
aquisi¢des. Esta quota reflecte a importincia da sua
procura para os seus eventuais fornecedores. Outros
indicadores centram-se na posi¢do do comprador no
seu mercado de revenda incluindo caracteristicas tais
como uma vasta dispersdo geografica dos seus estabe-
lecimentos, marcas proprias do comprador/distribui-
dor e a sua imagem junto dos consumidores finais. O
efeito do poder de compra na probabilidade de efeitos
anticoncorrenciais ndo é o mesmo em relacio as
diferentes restri¢des verticais. O poder de compra
pode em especial aumentar os efeitos negativos em
caso de limitagdes dos grupos da distribuigdo limitada
e da partilha de mercado, tais como o fornecimento
exclusivo, a distribuicio exclusiva e a distribui¢do
selectiva quantitativa.

Obstdculos aentrada

(126)

(127)

(128)

Os obstaculos a entrada sdo quantificados pela medida
em que as empresas existentes no mercado podem
aumentar o seu preco acima do nivel concorrencial,
normalmente acima do custo total minimo em média,
e realizar lucros acima do normal sem atrair a entrada
de novos candidatos. Sem quaisquer obsticulos a
entrada, uma entrada ficil e rdpida eliminaria esses
lucros. Na medida em que possa ocorrer uma entrada
efectiva no mercado num prazo de um ou dois anos,
que impediria ou atenuaria os lucros acima do normal,
pode dizer-se que os obstaculos a entrada no mercado
sdo reduzidos.

Os obsticulos a entrada podem decorrer de uma
grande diversidade de factores, tais como economias
de escala e de gama, legislagdo, especialmente quando
sdo estabelecidos direitos exclusivos, auxilios estatais,
direitos pautais a importagdo, direitos de propriedade
intelectual, a propriedade de recursos em que o
fornecimento ¢ limitado devido por exemplo a limi-
tagdes naturais(!), equipamentos infra-estruturais,
uma vantagem de antecipagdo no mercado e fidelidade
a marca por parte dos consumidores criada por uma
forte publicidade. As restri¢des verticais e a integragdo
vertical podem igualmente funcionar como um obsté-
culo a entrada, dificultando o acesso e excluindo
concorrentes (potenciais). Os obsticulos a entrada
podem existir apenas ao nivel dos fornecedores ou dos
compradores ou a ambos os niveis.

A questdo de saber se alguns destes factores podem
ser descritos como obstaculos a entrada depende de
estarem ou ndo relacionados com custos irrecupera-
veis. Os custos irrecuperdveis sio os que tém de ser
suportados para entrar ou desenvolver actividades no

(") Ver Decisdo 97/26/CE da Comissdo (Processo N.© IV/M.619 —
Gencor[Lonhro) — (JO L 11 de 14.1.1997, p. 30).

(129)

mercado, mas que sio custos perdidos aquando da
saida do mercado. Os custos de publicidade para criar
fidelidade do consumidor sio normalmente custos
irrecuperaveis a ndo ser que uma empresa que saia do
mercado consiga vender a sua marca ou utilizd-la
noutro dominio sem prejuizos. Quanto mais os custos
forem irrecuperdveis mais os candidatos potenciais
devem pesar os riscos de entrada no mercado e mais
as empresas ja instaladas podem ameacar fazer face a
nova concorréncia, uma vez que os custos irrecupera-
veis fazem com que se torne mais oneroso para as
empresas ja instaladas abandonar o mercado. Se por
exemplo os distribuidores estiverem vinculados a
um fabricante através de uma obrigacdo de ndo
concorréncia, o efeito de encerramento serd mais
significativo se a criacdo de distribuidores proprios
impuser custos irrecuperaveis ao potencial candidato.

Em geral, a entrada no mercado exige custos irrecupe-
raveis, por vezes menores e outras vezes maiores. Por
conseguinte, a concorréncia efectiva é em geral mais
acentuada e terd maior peso na aprecia¢do de um caso
do que a concorréncia potencial.

Maturidade do mercado

(130)

O mercado maduro é um mercado que existe ja ha
algum tempo, em que a tecnologia utilizada é bem
conhecida e disseminada e ndo regista grandes alte-
ragdes, em que ndo existem inovagdes significativas a
nivel das marcas e em que a procura ¢ relativamente
estavel ou em declinio. E mais provavel que surjam
efeitos negativos num mercado deste tipo do que em
mercados mais dindmicos.

Nivel de comércio

(131)

O nivel de comércio estd associado a distingdo entre
bens e servigos intermédios e finais. Tal como indicado
anteriormente, os efeitos negativos sdo em geral menos
susceptiveis de ocorrer a nivel dos bens e servicos
intermédios.

Natureza do produto

(132)

A natureza do produto é importante no que diz
respeito aos produtos finais para apreciar tanto os
efeitos eventualmente negativos como os efeitos pro-
vavelmente positivos. Ao apreciar os eventuais efeitos
negativos, ¢ importante saber se os produtos no
mercado s3o mais homogéneos ou heterogéneos, se o
produto é dispendioso, consumindo uma grande parte
do orgamento do consumidor, ou se ndo é dispendioso
e se o produto é adquirido uma dnica vez ou
repetidamente. Em geral, quando o produto é mais
heterogéneo, menos dispendioso e mais do tipo de ser
adquirido uma Unica vez, as restricdes verticais sdo
mais susceptiveis de produzirem efeitos negativos.
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Outros factores

(133)

1.4.2.

(134)

(135)

(136)

Na apreciacdo de restri¢des especificas podem ter de
ser tomados em consideracio outros factores. Entre
estes factores pode contar-se o efeito cumulativo, isto
é, a cobertura do mercado por acordos semelhantes,
a duragdo dos acordos, se o acordo é «dmposto»
(é sobretudo uma das partes que estd sujeita a res-
tricdes ou obrigacdes) ou «voluntario» (ambas as partes
aceitam restricdes ou obrigagdes), o quadro legislativo,
o comportamento das partes, que podem indicar ou
facilitar uma colusdo do tipo lider de precos, alteragdes
de precos previamente anunciadas e discussdes sobre
0 prego «certor, rigidez dos precos em resposta a
capacidade excedentdria, discriminagdo a nivel dos
pregos e anterior comportamento conclusivo.

Factores relevantes para a apreciacdo ao abrigo do n.° 3 do
artigo 81.°

Hé quatro condi¢des cumulativas para a aplicagdo do
n.° 3 do artigo 81.°:

— o acordo vertical deve contribuir para melhorar a
producdo ou a distribui¢do ou promover o
progresso técnico ou econdmico;

— o0 acordo vertical deve reservar aos utilizadores
uma parte equitativa do lucro resultante;

— o acordo vertical ndo pode impor as empresas
em causa quaisquer restricOes verticais que nao
sejam indispensaveis a consecugdo desses benefi-
cios;

— o acordo vertical ndo pode dar a essas empresas
a possibilidade de eliminar a concorréncia relati-
vamente a uma parte substancial dos produtos
em causa.

O dltimo critério de eliminacdo da concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos produtos
em questdo diz respeito a questdo do dominio. Sempre
que uma empresa se encontrar em posicdo dominante
ou se tornar dominante como consequéncia do acordo
vertical, uma restri¢do vertical que tenha efeitos anti-
concorrenciais significativos ndo pode em principio
ser objecto de isengdo. O acordo vertical pode contudo
ndo ser abrangido pelo ambito do n.° 1 do artigo 81.°
se existir uma justificacdo objectiva, por exemplo, se
for necessario para a protec¢io de investimentos
especificos relativos a um contrato ou para a trans-
feréncia de saber-fazer substancial sem o qual o
fornecimento ou compra de determinados bens ou
servicos ndo se poderia realizar.

Sempre que o fornecedor e o comprador nio se
encontrarem em posi¢ao dominante, os outros trés
critérios tornam-se importantes. O primeiro, relativo
a melhoria da producio ou da distribuigdo e a
promocido do progresso técnico ou econémico, refere-
-se ao tipo de eficiéncias descritas nos n.os 115 a 118.

(137)

2.1.

(138)

(139)

Estas eficiéncias devem ser fundamentadas e produzir
um efeito liquido positivo. Ndo serdo aceites alegagdes
especulativas relativas a necessidade de evitar o «parasi-
tismo» ou declaracdes de caricter geral relativas a
poupangas de custos. As poupangas de custos de-
correntes do mero exercicio de poder de mercado ou
de um comportamento anticoncorrencial ndo podem
ser aceites. Em segundo lugar, os beneficios econémi-
cos devem favorecer ndo s as partes no acordo, mas
igualmente o consumidor. Em geral, a repercussdo dos
beneficios nos consumidores dependera da intensidade
da concorréncia no mercado relevante. As pressdes
concorrenciais garantirdio normalmente que as pou-
pangas em termos de custos se repercutirdo através de
precos mais baixos ou que as empresas tém um
incentivo para introduzir novos produtos no mercado
tdo rapidamente quanto possivel. Por conseguinte, se
for mantida no mercado uma concorréncia suficiente,
que efectivamente limite as partes no acordo, o
processo concorrencial assegurard normalmente que
os consumidores receberdo uma parte equitativa dos
beneficios econdémicos. O terceiro critério terd uma
certa importdncia para garantir que é escolhida a
restri¢do que afecte menos a concorréncia para obter
determinados efeitos positivos.

Anilise de restricdes verticais especificas

Os acordos verticais podem incluir geralmente uma
combinacio de duas ou mais componentes de res-
trices verticais mencionadas nos n.os 103 a 114. As
restricdes verticais e respectivas combinacdes mais
comuns sdo a seguir analisadas com a ajuda da
metodologia desenvolvida nos n.os 120 a 136.

Marca tnica

O acordo de ndo concorréncia baseia-se numa obri-
gacdo ou num regime de incentivos que obriga o
comprador a adquirir praticamente todas as suas
necessidades num determinado mercado apenas junto
de um fornecedor. Tal ndo significa que o comprador
sO possa comprar directamente ao fornecedor, mas
que o comprador ndo comprard nem revenderd ou
incorporard bens ou servicos concorrentes. Os even-
tuais riscos de concorréncia sio a exclusio de fornece-
dores concorrentes e potenciais fornecedores do mer-
cado, o aparecimento de situacdes de colusio entre
fornecedores no caso de utilizacio cumulativa e,
quando o comprador é um retalhista que vende a
consumidores finais, uma diminui¢do da concorréncia
intermarcas a nivel do estabelecimento. Os trés efeitos
restritivos tém um impacto directo na concorréncia
intermarcas.

A situagdo demarca tnica é objecto de isen¢do pelo
Regulamento de Isengdo por Categoria, quando a
quota de mercado do fornecedor ndo ultrapassa 30 %
e esta sujeita a uma limitagdo no tempo de cinco anos
no que se refere a obrigagio de ndo concorréncia.
Acima do limiar da quota de mercado ou para além
do prazo de cinco anos, prevéem-se para a apreciacio
de casos singulares as seguintes orientagdes.
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A «posi¢do do fornecedor no mercado» é de grande
importincia para apreciar eventuais efeitos anticon-
correnciais de obrigagdes de ndo concorréncia. Em
geral, este tipo de obrigagdo é imposto pelo fornecedor
que tem acordos semelhantes com outros compra-
dores.

Nio ¢é s6 a posicdo do fornecedor no mercado que é
importante, mas igualmente a extensdo e a duragdo da
aplicagdo de uma obrigagdo de ndo concorréncia.
Quanto mais elevada for a quota de mercado subordi-
nada, isto ¢, a parte da sua quota de mercado vendida
sob uma obrigacdo de marca Ginica, mais susceptivel é
de se verificar um encerramento significativo. Do
mesmo modo, quanto maior for a duragdo da obri-
gacdo de ndo concorréncia mais susceptivel é de se
verificar um encerramento significativo. As obrigagdes
de ndo concorréncia inferiores a um ano concluidas
por empresas que ndo tém uma posicio dominante,
ndo sdo em geral consideradas como dando origem a
efeitos anticoncorrenciais consideraveis ou a efeitos
liquidos negativos. As obrigagdes de ndo concorréncia
entre um e cinco anos concluidas por empresas que
ndo tém uma posi¢ao dominante, exigem normal-
mente um equilibrio adequado entre os efeitos pro-
concorrenciais e anticoncorrenciais, enquanto as obri-
gacdes de ndo concorréncia que ultrapassam cinco
anos relativamente a maior parte dos tipos de investi-
mento ndo sdo consideradas necessarias para alcangar
as alegadas eficiéncias ou as eficiéncias ndo sdo
suficientes para compensar o seu efeito de encerra-
mento. As empresas em posi¢io dominante s6 podem
impor obrigacdes de ndo concorréncia aos seus com-
pradores se puderem objectivamente justificar essas
praticas comerciais no contexto do artigo 82.°

Para apreciar o poder de mercado do fornecedor é
importante «a posi¢do dos seus concorrentes no
mercado». Desde que os concorrentes sejam suficiente-
mente numerosos e fortes ndo sdo de esperar quaisquer
efeitos anticoncorrenciais significativos. S6 é provavel
que os fornecedores concorrentes sejam excluidos se
forem significativamente mais pequenos do que o
fornecedor que aplica a obrigagdo de ndo concorrén-
cia. Ndo é muito provével que se verifique a exclusdo
de concorrentes, quando estes tém posigdes semelhan-
tes no mercado e podem oferecer produtos atractivos
idénticos. Nesse caso, s se podera contudo verificar
uma exclusio de potenciais candidatos quando um
ntmero de fornecedores importantes concluir contra-
tos de ndo concorréncia com um niimero significativo
de compradores no mercado relevante (situagdo de
efeito cumulativo). Esta é igualmente uma situagdo em
que os acordos de ndo concorréncia podem facilitar a
colusdo entre fornecedores concorrentes. Se individu-
almente tais fornecedores forem abrangidos pela isen-
¢do por categoria, pode ser necessiria a verificagdo
negativa da sua aplicagdo a fim de fazer face a esta
situacdo de efeito cumulativo negativo. Uma quota de
mercado subordinada inferior a 5 % ndo ¢ em geral
considerada como contribuindo de forma significativa
para esse efeito cumulativo de encerramento.
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Nos casos em que a quota de mercado do maior
fornecedor for inferior a 30 % e a quota de mercado
dos cinco maiores fornecedores (RC5— Racio de
Cobertura 5) for inferior a 50 %, ¢ pouco provavel que
exista uma situacdo de efeito anticoncorrencial tinica
ou cumulativa. Se um potencial candidato nao puder
entrar no mercado de forma rentavel, tal dever-se-4
provavelmente a factores que ndo as obrigagdes de
ndo concorréncia, tais como as preferéncias dos
consumidores. Ndo é provavel que se verifique um
problema a nivel da concorréncia quando, por exem-
plo, 50 empresas, das quais nenhuma tem uma impor-
tante quota de mercado, concorrem ferozmente num
determinado mercado.

«Os obstaculos a entrada» sio relevantes a fim de
estabelecer se existe um encerramento efectivo. Na
medida em que é relativamente facil para os fornecedo-
res concorrentes encontrarem novos compradores ou
compradores alternativos para a venda dos produtos,
o encerramento ndo é susceptivel de constituir um
problema real. Todavia, existem frequentemente obsta-
culos a entrada, quer a nivel da producio quer a nivel
da distribuicio.

«O poder de compensagdo» ¢ relevante, uma vez que
os compradores importantes ndo permitirdo facil-
mente que os impecam de se abastecerem de bens ou
servicos concorrentes. O encerramento ndo baseado
na eficiéncia e que tem efeitos prejudiciais para os
consumidores finais constitui por conseguinte um
risco principalmente no caso de compradores disper-
sos. No entanto, ndo concluir acordos de n3o con-
corréncia com compradores importantes pode ter um
efeito de encerramento acentuado.

Por dltimo, «o nivel de comércio» é relevante para o
encerramento. O encerramento é menos susceptivel
de existir no caso de um produto intermédio. Quando
o fornecedor de um produto intermédio ndo se
encontra em posi¢do dominante, os fornecedores
concorrentes tém ainda uma parte substancial de
procura considerada divre». Abaixo do nivel da po-
sicdo dominante pode contudo verificar-se um grave
efeito de exclusdo em relagdo a concorrentes reais ou
potenciais no caso de um efeito cumulativo. E pouco
provavel que surja um efeito cumulativo grave en-
quanto menos de 50 % do mercado for subordinado.
Quando o fornecedor estd em posicio dominante,
qualquer obrigacdo de comprar apenas ou principal-
mente os produtos ao fornecedor dominante pode
facilmente conduzir a efeitos de encerramento signifi-
cativos no mercado. Quanto maior for essa posi¢do
dominante mais elevado é o risco de exclusio de
outros concorrentes.

Quando o acordo disser respeito ao fornecimento de
um produto final a nivel grossista a questdo de saber
se um problema a nivel da concorréncia poderd
eventualmente surgir abaixo do nivel da posicdo
dominante depende em grande medida do tipo de
comércio por grosso e dos obstaculos a entrada a nivel
grossista. Ndo existe qualquer risco real de exclusdo se
os fabricantes concorrentes puderem facilmente criar
0 seu proprio sistema grossista. O facto de os obsta-
culos a entrada serem reduzidos depende em parte do
tipo de comércio grossista, isto €, se os grossistas
podem ou ndo operar eficazmente com apenas o
produto abrangido pelo acordo (por exemplo, gelado)
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ou se ¢ mais eficiente comercializarem toda uma
gama de produtos (por exemplo, produtos alimentares
congelados). Neste Gltimo caso, ndo ¢ eficiente para
um produtor que vende apenas um produto criar o
seu proprio sistema grossista. Nesse caso, podem
surgir efeitos anticoncorrenciais abaixo do nivel de
posi¢do dominante. Também podem surgir problemas
de efeitos cumulativos se varios concorrentes subordi-
narem a maior parte dos grossistas disponiveis.

No que diz respeito aos produtos finais, em geral, é
mais provavel que se verifique uma exclusdo a nivel
retalhista devido a existéncia de obsticulos significati-
vos de entrada no mercado para que a maior parte dos
fabricantes abram estabelecimentos retalhistas apenas
para os seus proprios produtos. Para além disso, é a
nivel retalhista que os acordos de ndo concorréncia
podem conduzir a uma reducdo da concorréncia
intermarcas no estabelecimento. E por estas razdes
que em relagdo aos produtos finais a nivel retalhista
podem comegar a surgir efeitos anticoncorrenciais
significativos, tomando em consideracdo todos os
outros factores relevantes, se um fornecedor nio
dominante subordinar 30 % ou mais do mercado
relevante. Para uma empresa em posicio dominante,
mesmo uma modesta quota de mercado subordinada
éja susceptivel de conduzir a efeitos anticoncorrenciais
significativos. Quanto mais forte for a sua posicdo
dominante mais elevado ¢ o risco de exclusio dos
outros concorrentes.

A nivel retalhista poderd igualmente surgir um efeito
cumulativo de encerramento. Quando todas as empre-
sas tém quotas de mercado inferiores a 30 %, ¢é
pouco provavel que exista um efeito cumulativo
de encerramento se o total da quota de mercado
subordinada for inferior a 40 %, sendo, por conse-
guinte, pouco provavel a verificacio negativa da
isencdo por categoria. Este valor pode ser mais elevado
quando s3o tomados em consideragdo outros factores,
tais como o ntimero de concorrentes, os obstaculos a
entrada, etc. Sempre que nem todas as empresas
tiveram quotas de mercado inferiores ao limiar pre-
visto no Regulamento de Isengdo por Categoria, mas
nenhuma tiver uma posicio dominante, é pouco
provéavel um efeito cumulativo de encerramento se o
total da quota de mercado subordinada for inferior a
30 %.

Quando o comprador opera a partir de instalagdes e
terrenos propriedade do fornecedor ou que este arren-
dou a um terceiro ligado ao comprador, a possibilidade
de impor solugdes efectivas em caso de um eventual
efeito de encerramento serd limitada. Nesse caso é
pouco provavel uma intervencio da Comissdo abaixo
do nivel de posi¢do dominante.

Em certos sectores, a venda de mais de uma marca a
partir de um tnico estabelecimento podera revelar-se
dificil, caso em que um problema de encerramento
pode ser solucionado de uma melhor forma através da
limitacdo da duracio efectiva dos contratos.
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Uma clausula do tipo «clausula inglesa», que exige que
o comprador comunique qualquer melhor oferta e que
lhe permite apenas aceitar essa oferta quando o
fornecedor ndo a acompanhar, pode vir a ter o mesmo
efeito do que uma obrigagdo de ndo concorréncia,
especialmente quando o comprador tem de revelar o
nome de quem apresenta a melhor oferta. Por ouro
lado, a0 aumentar a transparéncia do mercado, pode
facilitar a colusdo entre fornecedores. Pode também
funcionar como obrigacdo de compra de uma determi-
nada quantidade. A obrigagdo de compra de uma
determinada quantidade em relagdo ao comprador é
uma forma mais suave de ndo concorréncia, em que
os incentivos ou as obrigacdes acordadas entre o
fornecedor e o comprador fazem com que este ltimo
concentre as suas compras numa grande medida
apenas num fornecedor. Esta obrigagdo pode por
exemplo assumir a forma de exigéncias minimas de
compra ou de fixa¢do ndo linear de precos, tais como
sistemas de descontos de quantidades, sistemas de
descontos de fidelidade ou uma tabela com duas
componentes (uma taxa fixa mais um preco por
unidade). A obrigagdo de aquisi¢do de uma determi-
nada quantidade em relagdo ao comprador tera efeitos
de encerramento semelhantes mas mais fracos do que
uma obrigacio de ndo concorréncia. A avaliagio
destas diferentes formas dependerd do seu efeito
no mercado. Por outro lado, o artigo 82.° impede
especificamente as empresas em posi¢do dominante
de aplicarem clausulas inglesas ou sistemas de des-
conto de fidelidade.

Sempre que forem detectados efeitos anticoncorren-
ciais consideraveis, surge a questdo de uma eventual
isengdo ao abrigo do n.° 3 do artigo 81.°, desde que o
fornecedor ndo se encontre em posi¢do dominante.
Em relagido a obrigacdes de ndo concorréncia podem
ser especialmente relevantes as eficiéncias descritas
nos pontos 1 («parasitismo» entre fornecedores), 4, 5,
(problemas de «captividade») e 7 (imperfeicdes do
mercado de capitais) do n.c 116.

No caso de uma eficiéncia tal como a descrita nos
pontos 1, 4 e 7, don.° 116 a obrigagdo de compra de
uma determinada quantidade por parte do comprador
pode eventualmente constituir uma alternativa menos
restritiva. Uma obrigagdo de ndo concorréncia pode
ser a Gnica forma viavel de alcancar uma eficiéncia tal
como a descrita no ponto 5 do n.° 116 (problema de
captividade relacionado com a transferéncia de saber-
-fazer).

Em caso de investimento especifico realizado pelo
fornecedor relativo a um contrato (ver eficiéncia 4 no
n°116), um acordo de ndo concorréncia ou de
obrigacdo de compra de determinadas quantidades
durante o periodo de amortiza¢do do investimento
satisfard em geral as condi¢des previstas no n.° 3
do artigo 81.° Em caso de elevados investimentos
especificos relativos a um contrato pode justificar-se
uma obrigagdo de ndo concorréncia por um periodo
superior a 5 anos. Um investimento especifico relativo
a um contrato poderd, por exemplo, ser a instalagdo
ou adaptagdo de equipamento por parte do fornecedor,
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quando este equipamento for utilizado posteriormente
apenas para produzir componentes para um determi-
nado comprador. Os investimentos de caricter geral
ou especificos do mercado em capacidade (extra) sdo
normalmente investimentos ndo especificos de um
contrato. Contudo, sempre que um fornecedor criar
novas capacidades especificamente associadas as ope-
ra¢des de um determinado comprador, por exemplo,
uma empresa que produz latas metélicas, que cria as
capacidades para fabricar latas nas instalagdes ou
préximo das instalagdes de acondicionamento em
latas de um produtor de produtos alimentares, as
novas capacidades s6 podem ser economicamente
vidveis quando a producdo se destinar a este cliente
especifico, caso em que o investimento seria conside-
rado especifico de um contrato.

Sempre que o fornecedor conceder um empréstimo
ao comprador ou lhe fornece equipamento que ndo é
especifico de um contrato, tal em si mesmo ndo é
normalmente suficiente para justificar a isencio rela-
tiva a um efeito de encerramento no mercado. As
situagdes de imperfeicio do mercado de capitais, em
que serd mais eficaz para o fornecedor de um produto
do que para um banco conceder um empréstimo,
serdo reduzidas (ver eficiéncia 7 no n.° 116). Mesmo
que o fornecedor do produto fosse o fornecedor mais
eficiente de capital, um empréstimo s6 justificaria uma
obrigacdo de ndo concorréncia se o comprador ndo
for impedido de por termo a obrigacdo de ndo
concorréncia e puder reembolsar a parte restante do
empréstimo a qualquer momento e sem o pagamento
de qualquer clausula penal. Isto significa que o reem-
bolso do empréstimo deve ser estruturado em fracgdes
iguais ou decrescentes, que estas ndo devem aumentar
ao longo do tempo e que o comprador deve ter a
possibilidade de adquirir o equipamento fornecido
pelo fornecedor pelo seu valor de mercado. Isto sem
prejuizo da possibilidade, no caso por exemplo de um
novo ponto de distribuigdo, de suspender o reembolso
no primeiro ou segundo anos enquanto as vendas nio
atingirem ainda um determinado nivel.

A transferéncia de um saber-fazer substancial (eficién-
cia no n.° 116) justifica normalmente uma obrigagdo
de ndo concorréncia em relacio a totalidade do
periodo de vigéncia do acordo de fornecimento, tal
como por exemplo no contexto dos acordos de
franquia.

Abaixo do nivel de posi¢do dominante, a combinagdo
de ndo concorréncia com distribuicdo exclusiva pode
igualmente justificar que a obrigacdo de ndo con-
corréncia seja valida durante a totalidade da vigéncia
do acordo. Neste tltimo caso, a obrigagdo de ndo
concorréncia ¢ susceptivel de melhorar os esforgos de
distribuicdo do distribuidor exclusivo no seu territorio
(vern.os 161 a177).

Exemplo de ndo concorréncia

ider num mercado nacional relativamente a um
O lid d | relat t
produto de consumo por impulso, com uma quota de

(160)

mercado de 40 %, vende a maior parte do seu produto
(90 %) através de retalhistas subordinados (quota de
mercado subordinada de 36 %). Os acordos obrigam
os retalhistas a efectuar compras apenas junto do lider
de mercado durante pelo menos quatro anos. Este
lider de mercado encontra-se fortemente representado
em especial nas dreas mais densamente povoadas, tal
como a capital. Os seus concorrentes, em ndmero
de 10, dos quais alguns se encontram representados
apenas localmente, tém todos quotas de mercado
muito inferiores, tendo o principal 12 %. Estes 10 con-
correntes fornecem em conjunto mais 10 % do mer-
cado através de estabelecimentos subordinados. Existe
uma diferenciacdo acentuada em termos de marca e
de produto no mercado. O lider de mercado possui as
marcas mais fortes. E o tinico com campanhas de
publicidade periddicas a nivel nacional. Fornece aos
seus retalhistas subordinados méveis especiais para
armazenarem o seu produto.

O resultado no mercado ¢ que no total 46 % (36 %
+ 10 %) do mercado estd encerrado a potenciais
candidatos e a operadores ja existentes que ndo
tenham estabelecimentos subordinados. Os potenciais
candidatos consideram a entrada ainda mais dificil nas
areas densamente povoadas, em que o encerramento é
ainda mais acentuado, apesar de ser ai que prefeririam
entrar no mercado. Por outro lado, devido a forte
diferenciacdo em termos de marca e de produto e aos
elevados custos de pesquisa relativos ao preco do
produto, a auséncia de concorréncia intermarcas no
estabelecimento conduz a uma diminuigdo suplemen-
tar do bem-estar para os consumidores. As eventuais
eficiéncias da exclusividade do estabelecimento que,
segundo o lider de mercado, tém origem nos custos
de transporte reduzidos e num eventual problema de
«captividade» relativamente aos méveis, sdo limitadas
e ndo compensam os efeitos negativos sobre a con-
corréncia. As eficiéncias sdo limitadas, uma vez que
os custos de transporte se encontram associados a
quantidade e ndo a exclusividade e os mdveis para os
produtos ndo incluem um saber-fazer especial e ndo
sdo especificos da marca. Por conseguinte, é improva-
vel que estejam satisfeitas as condicdes para ser
concedida uma isencio.

Exemplo da obrigagio de compra de uma determinada
quantidade

Um produtor X com uma quota de mercado de 40 %
vende 80 % dos seus produtos através de contratos
que especificam que o revendedor deve adquirir pelo
menos 75 % das suas necessidades desse tipo de
produto a X. Por seu lado, X oferece financiamento e
equipamento a taxas favoraveis. Os contratos tém um
periodo de vigéncia de 5anos em que se prevé o
reembolso do empréstimo em frac¢des iguais. Todavia,
apds os 2 primeiros anos os compradores tém a
possibilidade de por termo ao contrato com um
periodo de pré-aviso de seis meses se reembolsarem a
parte do empréstimo ndo amortizada e comprarem o
equipamento ao seu valor de mercado. No termo
do periodo de 5anos, o equipamento passa a ser
propriedade do comprador. A maior parte dos fabri-
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cantes sdo pequenos concorrentes, doze no total,
tendo o maior uma quota de mercado de 20 %
e concluem contratos semelhantes com diferentes
periodos de vigéncia. Os produtores com quotas
de mercado inferiores a 10 % tém frequentemente
contratos com uma maior duracdo e com clausulas
menos vantajosas no que se refere ao seu termo. Os
contratos do fabricante X deixam 25 % das necessida-
des livres para serem fornecidas pelos concorrentes.
Nos tltimos 3 anos dois novos produtores entraram
no mercado e ganharam uma quota de mercado
combinada de cerca de 8 %, em parte retomando os
empréstimos de alguns revendedores em troca de
contratos com estes revendedores.

A quota de mercado subordinada do fabricante X ¢ de
24% (0,75 x 0,80 x 0,40). A quota de mercado
subordinada dos outros fabricantes é de cerca de 25 %.
Por conseguinte, no total cerca de 49 % do mercado
estd encerrado a potenciais candidatos e a operadores
ja existentes que ndo possuam estabelecimentos vin-
culados durante pelo menos os dois primeiros anos
dos contratos de fornecimento. O mercado demonstra
que os revendedores tém frequentemente dificuldade
em obter empréstimos junto dos bancos e sio dema-
siado pequenos em geral para obter capital através de
outros meios tais como a emissdo de accdes. Para além
disso, o produtor X consegue demonstrar que uma
concentracdo das suas vendas num ndmero limitado
de revendedores lhe permite planear melhor as suas
vendas e poupar custos de transporte. A luz da quota
ndo subordinada de 25 % nos contratos do produtor
X, da possibilidade real do termo antecipado do
contrato, da recente entrada de novos produtores e do
facto de cerca de metade dos revendedores ndo estarem
vinculados, a obrigacdo de adquirir uma quantidade
de 75 % aplicada pelo produtor X é susceptivel de
satisfazer as condigdes de isengio.

Distribuicdo exclusiva

Num acordo de distribuicio exclusiva, o fornecedor
concorda em vender os seus produtos apenas a um
distribuidor para revenda num determinado territorio.
Simultaneamente, o distribuidor é normalmente limi-
tado a nivel das suas vendas activas noutros territorios
atribuidos em exclusividade. Os eventuais riscos em
termos de concorréncia sdo principalmente uma
redugdo da concorréncia intramarcas e a partilha do
mercado, que podem facilitar em especial a discrimi-
nagdo a nivel dos precos. Quando a maior parte ou
a totalidade dos fornecedores utiliza a distribuicdo
exclusiva, tal pode facilitar a colusdo quer a nivel dos
fornecedores quer a nivel dos distribuidores.

A distribuicio exclusiva é objecto de isencdo pelo
Regulamento de Isengdo por Categoria, quando a
quota de mercado do fornecedor nio ultrapassar 30 %,
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mesmo se combinada com outras restri¢des verticais
que ndo sejam restricdes graves, tais como uma
obrigacdo de ndo concorréncia limitada a 5 anos, uma
obrigacdo de compra de uma determinada quantidade
ou a compra exclusiva. Uma combinacdo da distri-
buicdo exclusiva e da distribuicdo selectiva s6 € objecto
de isengdo pelo Regulamento de Isengdo por Categoria
se as vendas activas noutros territérios nido forem
restringidas. Acima do limiar da quota de mercado de
30 %, sdo dadas as seguintes orientagdes para a
avaliagdo da distribuicdo exclusiva em casos singulares.

A posicdo de mercado do fornecedor e dos seus
concorrentes tem grande importancia, uma vez que a
eliminagdo da concorréncia intramarcas s6 pode ser
problematica se a concorréncia intermarcas for limi-
tada. Quanto mais forte for a «posigdo do fornecedor,
mais grave é a perda da concorréncia intramarcas.
Acima do limiar da quota de mercado de 30 % pode
existir um risco de uma redugdo significativa da
concorréncia intramarcas. Para beneficiar de uma
isencdo, a eliminacdo da concorréncia intramarcas
deve ser compensada com eficiéncias reais.

A «posi¢do dos concorrentes» pode ter um duplo
significado. A existéncia de concorrentes fortes signifi-
card em geral que a redugdo da concorréncia intramar-
cas é compensada por uma concorréncia intermarcas
suficiente. Contudo, se o nimero de concorrentes se
tornar bastante reduzido e se a sua posicio no
mercado for bastante semelhante em termos de quota
de mercado, capacidade e rede de distribuigdo, existe
um risco de colusdo. A eliminagdo da concorréncia
intramarcas pode aumentar este risco, especialmente
quando vérios fornecedores operam sistemas de distri-
buicdo semelhantes. A representagdo exclusiva malti-
pla, isto ¢, quando diferentes fornecedores nomeiam
o mesmo distribuidor exclusivo num determinado
territorio, pode aumentar ainda mais o risco de
colusdo. Se for concedido a um representante o
direito exclusivo de distribuir dois ou mais produtos
concorrentes importantes no mesmo territorio, a
concorréncia intermarcas ¢ susceptivel de ser substan-
cialmente restringida em relacio a essas marcas.
Quanto maior for a quota de mercado cumulativa das
marcas distribuidas pelo representante maltiplo, mais
elevado serd o risco de colusio e de reducdo da
concorréncia intermarcas. Essas situagdes de efeito
cumulativo podem constituir uma razdo para a verifi-
cagdo negativa do beneficio do Regulamento de Isen-
¢do por Categoria, quando as quotas de mercado dos
fornecedores sdo inferiores ao limiar previsto no
Regulamento de Isencdo por Categoria.

«Os obstaculos a entrada» que podem impedir que
os fornecedores designem novos distribuidores ou
encontrem distribuidores alternativos sdo menos
importantes na avaliagdo de eventuais efeitos anticon-
correnciais da distribuicdo exclusiva. A exclusio de
outros fornecedores ndo ocorrera, desde que a distri-
buicdo exclusiva ndo seja combinada com a marca
Ginica.
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(166) A exclusio de outros distribuidores ndo constitui um fornecedor com uma quota de mercado superior a
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problema se o fornecedor que opera o sistema de
distribuicdo exclusiva nomear um elevado ntimero de
distribuidores exclusivos no mesmo mercado e estes
distribuidores exclusivos ndo forem restringidos de
vender a outros distribuidores ndo nomeados. A
exclusio de outros distribuidores pode contudo tor-
nar-se um problema em caso de «poder de compra» e
de poder de mercado a jusante, em especial, no caso
de territorios muito vastos em que o distribuidor
exclusivo se torna o comprador exclusivo num mer-
cado global. Um exemplo seria uma cadeia de super-
mercados que se torna o Gnico distribuidor de uma
marca lider num mercado retalhista nacional de produ-
tos alimentares. A exclusio de outros distribuidores
pode ser agravada no caso de representantes exclusivos
mltiplos. Esses casos, abrangidos pelo Regulamento
de Iseng¢do por Categoria quando a quota de mercado
de cada fornecedor for inferior a 30 %, podem dar
origem a verificacdo negativa da aplicagdo da isengdo
por categoria.

«O poder de compra» pode igualmente aumentar o
risco de colusdo em relagdo aos compradores, quando
os acordos de distribuigdo exclusiva sdo impostos por
compradores importantes, possivelmente situados em
diferentes territorios, a um ou a varios fornecedores.

«A maturidade do mercado» é importante, uma vez
que a eliminagdo da concorréncia intramarcas e a
discriminagdo a nivel dos pregos podem constituir um
problema grave num mercado maduro, mas podem
ser menos relevantes num mercado com uma procura
crescente, com tecnologias em mudanga e com po-
si¢des de mercado que se alteram.

«O nivel de comércio» é importante uma vez que os
eventuais efeitos negativos podem divergir entre o
nivel grossista e o nivel retalhista. A distribuicdo
exclusiva é principalmente aplicada na distribuicdo de
bens e servicos finais. A eliminagdo da concorréncia
intramarcas é em especial susceptivel de ocorrer a
nivel retalhista se associada a vastos territorios, uma
vez que os consumidores finais podem ver-se confron-
tados com uma reduzida possibilidade de escolha
entre um preco elevadofum servico elevado e um
preco reduzido/um servico reduzido a nivel do distri-
buidor em relagdo a uma marca importante.

Um fabricante que escolha um grossista para seu
distribuidor exclusivo fa-lo-4 normalmente para um
territorio mais vasto, tal como a totalidade de um
Estado-membro. Desde que o grossista possa vender o
produto sem limitagdes a retalhistas a jusante, ndo é
provavel que surjam efeitos anticoncorrenciais signifi-
cativos, quando o produtor nio se encontra em
posi¢do dominante. Uma eventual eliminagdo da con-
corréncia intramarcas a nivel grossista pode ser facil-
mente compensada por eficiéncias obtidas a nivel da
logistica, das promogdes, etc., em especial quando o
fabricante esta situado num pais diferente. A exclusdo
de outros grossistas nesse territorio é pouco provavel
que venha a constituir um problema, uma vez que um
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30 % tem normalmente suficiente poder de negociagdo
para ndo escolher um grossista menos eficiente. Os
eventuais riscos de concorréncia intramarcas de repre-
sentantes exclusivos multiplos sdo contudo mais eleva-
dos a nivel grossista do que a nivel retalhista.

A combinagdo da distribui¢do exclusiva com a marca
Ginica pode acrescentar o problema do encerramento
do mercado para outros fornecedores, especialmente
no caso de uma rede densa de distribuidores exclusivos
com pequenos territérios ou no caso de um efeito
cumulativo. Tal pode exigir a aplicacdo dos principios
estabelecidos em relagdo & marca Gnica. Contudo,
quando a combinagdo ndo conduz a um encerramento
significativo, a combinagdo de distribuigdo exclusiva e
marca Gnica pode ser pro-competitiva aumentando o
incentivo para o distribuidor exclusivo centrar os seus
esfor¢os numa determinada marca. Por conseguinte,
na auséncia desse efeito de exclusio, a combinacio
da distribuicdo exclusiva com a obrigacio de nio
concorréncia pode ser objecto de isengdo para a
totalidade da vigéncia do acordo, em especial a nivel
grossista.

A combinacdo de distribuicdo exclusiva com compra
exclusiva aumenta os eventuais riscos da reducdo de
concorréncia intramarcas e da partilha do mercado,
podendo em especial facilitar a discriminagdo a nivel
dos pregos. A distribuigdo exclusiva ja limita a escolha
por parte dos clientes, uma vez que limita o niimero
de distribuidores e normalmente restringe também os
distribuidores na sua liberdade de vendas activas. A
compra exclusiva, que exige que os distribuidores
exclusivos adquiram os seus fornecimentos relativa-
mente a uma determinada marca directamente junto
do fabricante, elimina para além disso a eventual
escolha por parte dos distribuidores exclusivos que
sdo impedidos de comprar a outros distribuidores do
sistema. Tal aumenta a possibilidade de o fornecedor
limitar a concorréncia intramarcas, embora aplicando
condi¢des de venda diferentes. A combinagdo de
distribui¢do exclusiva e de compra exclusiva é por
conseguinte pouco provavel de ser objecto de isengdo
para fornecedores com uma quota de mercado supe-
rior a 30 %, a ndo ser que existam eficiéncias muito
claras e substanciais que conduzam a pregos mais
baixos para todos os consumidores finais. A falta de
tais eficiéncias pode igualmente conduzir a verificagdo
negativa da isen¢do por categoria quando a quota de
mercado do fornecedor for inferior a 30 %.

«A natureza do produto» ndo é muito relevante
para avaliar eventuais efeitos anticoncorrenciais da
distribuicdo exclusiva. E contudo relevante quando é
discutida a questdo de eventuais eficiéncias, ou seja,
depois de ter sido determinado um efeito anticon-
correncial significativo.

A distribuicdo exclusiva pode conduzir a eficiéncias
especialmente no caso de serem necessarios investi-
mentos por parte dos distribuidores a fim de proteger
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ou desenvolver a imagem de marca. Em geral, o caso
das eficiéncias é mais acentuado em relagdo a novos
produtos, a produtos complexos, a produtos cujas
qualidades sdo dificeis de apreciar antes de consumo
(os denominados produtos a experiéncia) ou cujas
qualidades sdo ainda dificeis de apreciar mesmo apds
o consumo (os denominados produtos de confianca).
Para além disso, a distribui¢do exclusiva pode conduzir
a poupangas em termos de custos logisticos devido a
economias de escala no transporte e na distribuicdo.

Exemplo de distribuigdo exclusiva a nivel grossista

No mercado de um produto de consumo duradouro,
A é o lider de mercado. A vende o seu produto através
de grossistas exclusivos. Os territorios dos grossistas
correspondem a totalidade de um Estado-membro no
que diz respeito a pequenos Estados-membros e a uma
regido no que respeita a Estados-membros maiores.
Estes distribuidores exclusivos ocupam-se das vendas
a todos os retalhistas nos seus territorios. Ndo vendem
a consumidores finais. Os grossistas tém a seu cargo a
promogdo nos seus mercados, o que inclui o patroci-
nio de manifestagdes locais, mas igualmente a expli-
cagdo e promogdo dos novos produtos aos retalhistas
dos seus territorios. A tecnologia e a inovagdo dos
produtos estdo a evoluir bastante rapidamente neste
mercado, e o servico pré-venda a retalhistas e a
consumidores finais desempenha um papel impor-
tante. Ndo se exige que os grossistas adquiram todas
as suas necessidades da marca do fornecedor A junto
do proprio fabricante e verifica-se a possibilidade de
escolha por grossistas ou retalhistas devido ao facto
de os custos de transporte serem relativamente reduzi-
dos em comparacdo com o valor do produto. Os
grossistas ndo estao abrangidos por uma obrigacio de
ndo concorréncia. Os retalhistas vendem igualmente
uma série de marcas de fornecedores concorrentes e
ndo existem quaisquer acordos de distribuido exclu-
siva ou de distribuicdo selectiva a nivel retalhista. No
mercado europeu das vendas aos grossistas, A tem
uma quota de mercado de cerca de 50 %. A sua quota
nos varios mercados retalhistas nacionais varia entre
40% e 60 %. A tem entre 6 e 10 concorrentes em
cada mercado nacional: B, C e D sio os maiores
concorrentes que se encontram igualmente presentes
em cada mercado nacional, com quotas de mercado
que variam entre 20 % e 5 %. Os restantes produtores
sdo produtores nacionais, com quotas de mercado
mais pequenas. B, C e D tém redes de distribui¢do
idénticas, enquanto os produtores locais tém tendéncia
para vender os seus produtos directamente aos reta-
lhistas.

No mercado grossista acima descrito, o risco de uma
reducdo da concorréncia intermarcas e de discrimi-
nagdo a nivel dos precos é baixo. A livre escolha ndo é
impedida e a auséncia de concorréncia intramarcas
ndo é muito relevante a nivel grossista. A nivel
retalhista, ndo é impedida a concorréncia intramarcas
nem a concorréncia intermarcas. Para além disso, a
concorréncia intermarcas ndo ¢ em grande medida
afectada por acordos exclusivos a nivel grossista, o
que faz com que seja provavel, se existirem efeitos
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anticoncorrenciais, que estejam satisfeitas as condigoes
para a concessdo de uma isencdo.

Exemplo de representagdo exclusiva mdltipla num
mercado oligopolista

Num mercado nacional de um produto final, existem
quatro lideres de mercado, cada um com uma quota
de mercado de cerca de 20 %. Estes quatro lideres
de mercado vendem os seus produtos através de
distribuidores exclusivos a nivel retalhista. Os retalhis-
tas dispdem de um territorio exclusivo, que corres-
ponde a cidade em que se encontram situados ou a
uma zona da cidade no que diz respeito as grandes
cidades. Na maior parte dos territorios, os quatro
lideres de mercado nomeiam o mesmo retalhista
exclusivo («representacdo mudltiplay), frequentemente
com uma localiza¢do central e bastante especializado
no produto. Os restantes 20 % do mercado nacional
pertencem a pequenos produtores locais, o maior dos
quais tem uma quota de 5% do mercado nacional.
Estes produtores locais vendem os seus produtos em
geral através de outros retalhistas, em especial devido
ao facto de os distribuidores exclusivos dos quatro
principais fornecedores demonstrarem pouco interesse
pela venda de marcas menos bem conhecidas e mais
baratas. Existe uma diferenciacdo acentuada a nivel da
marca e do produto no mercado. Os quatro lideres de
mercado realizam amplas campanhas publicitarias a
nivel nacional e tém uma forte imagem de marca,
enquanto os outros produtores ndo publicitam os seus
produtos a nivel nacional. O mercado ¢ relativamente
maduro, com uma procura estavel e sem uma inovagio
significativa a nivel do produto e da tecnologia. O
produto € relativamente simples.

Num mercado oligopolista deste tipo, existe um risco
de colusdo entre os quatro lideres de mercado. Este
risco é aumentado através da representagdo multipla.
A concorréncia intramarcas € limitada pela exclusivi-
dade territorial. A concorréncia entre as quatro marcas
lider € reduzida a nivel retalhista, uma vez que um
retalhista fixa o prego das quatro marcas em cada
territério. A representagio mdltipla implica que, se
um produtor reduz o prego da sua marca, o retalhista
ndo estara disposto a repercutir esta redugdo de preco
no consumidor final, uma vez que reduziria as suas
vendas e os lucros obtidos com as outras marcas. Por
conseguinte, os produtores tém pouco interesse em
entrar numa concorréncia a nivel de pregos uns
com os outros. A concorréncia a nivel dos precos
intermarcas existe principalmente a nivel dos produtos
com uma imagem de marca reduzida dos pequenos
produtores. Os eventuais argumentos em termos de
eficiéncia no que diz respeito aos distribuidores exclu-
sivos (comuns) sdo limitados, uma vez que o produto
é relativamente simples, a revenda ndo exige quaisquer
investimentos especificos ou formagio e a publicidade
¢ principalmente efectuada a nivel dos produtores.

Ainda que cada um dos lideres de mercado tenha uma
quota de mercado inferior ao limiar, a isengdo ao
abrigo do n.° 3 do artigo 81.° pode nio se justificar e
ser necessaria verificagio negativa da isen¢do por
categoria.
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Exemplo de distribui¢do exclusiva e compra exclusiva

O fabricante A é o lider europeu do mercado no
que diz respeito a um bem de consumo duradouro
volumoso, com uma quota de mercado entre 40 % e
60 % na maior parte dos mercados retalhistas nacio-
nais. Em cada Estado-membro, tem cerca de 7 con-
correntes com quotas de mercado muito inferiores, o
maior dos quais tem uma quota de mercado de 10 %.
Estes concorrentes estdo presentes em apenas um ou
dois mercados nacionais. A vende o seu produto
através das suas filiais nacionais a distribuidores exclu-
sivos a nivel retalhista, que ndo sio autorizados a
praticar vendas activas nos territérios uns dos outros.
Por outro lado, os retalhistas sio obrigados a comprar
os produtos do fabricante A exclusivamente junto da
filial nacional do fabricante A no seu proprio pais. Os
retalhistas que vendem a marca do fabricante A sdo os
principais revendedores desse tipo de produto no seu
territério. Vendem marcas concorrentes mas com
éxito e empenho diferentes. A aplica diferencas de
precos de 10 % a 15 % entre mercados e diferencas
mais pequenas no mesmo mercado. Tal traduz-se em
diferencas de precos inferiores a nivel retalhista. O
mercado € relativamente estavel no que diz respeito a
procura e a oferta e ndo existem quaisquer alteragdes
tecnoldgicas significativas.

Nestes mercados, a eliminacdo da concorréncia intra-
marcas resulta ndo apenas do facto de existir exclusivi-
dade territorial a nivel retalhista, mas é agravada pela
obrigacdo de compra exclusiva imposta aos retalhistas.
A obrigagdo de compra exclusiva ajuda igualmente
a manter os mercados e os territrios separados
impossibilitando a escolha entre retalhistas exclusivos.
Os retalhistas exclusivos também ndo podem praticar
vendas activas nos territérios uns dos outros e na
prética tém tendéncia para evitar as entregas fora dos
seus proprios territorios. A livre escolha por parte
dos consumidores ou comerciantes independentes é
limitada devido ao volume do produto.

Os eventuais argumentos em termos de eficiéncia
deste sistema, associados a economias de escala no
transporte e nos esforcos de promogdo a nivel dos
retalhistas ndo sdo susceptiveis de compensar os
efeitos negativos da discriminagdo a nivel dos precos
e da reduzida concorréncia intramarcas. Por conse-
guinte, é improvéavel que estejam satisfeitas as con-
di¢des para ser concedida uma isengao.

Atribuigdo exclusiva de clientes

Num acordo de atribuicdo exclusiva de clientes, o
fornecedor concorda em vender os seus produtos
apenas a um distribuidor para revenda a uma determi-
nada categoria de clientes. Simultaneamente, o distri-
buidor é normalmente limitado nas suas vendas
activas a outras categorias de clientes exclusivamente
atribuidas. Os eventuais riscos em termos de con-
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corréncia s3o principalmente a reducdo de uma con-
corréncia intramarcas e a partilha do mercado, que
pode facilitar em especial a discrimina¢do através dos
precos. Quando a maior parte ou a totalidade dos
fornecedores utiliza a atribuicdo de clientes exclusivos
tal pode facilitar a colusdo, quer a nivel dos fornecedo-
res quer a nivel dos distribuidores.

A atribuicdo exclusiva de clientes é objecto de isen¢do
por parte do Regulamento de Isen¢do por Categoria,
quando a quota de mercado do fornecedor nio
ultrapassar o limiar de quota de mercado de 30 %,
ainda que combinada com outras restri¢cdes verticais,
ndo graves, tais como a obrigacdo de ndo concorréncia,
uma obrigacdo de compra de determinadas quantida-
des ou a compra exclusiva. Uma combinagdo de
atribuicdo exclusiva de clientes e distribui¢do selectiva
¢é normalmente grave, uma vez que as vendas activas a
utilizadores finais por parte de distribuidores designa-
dos ndo sdo habitualmente permitidas. Acima do
limiar da quota de mercado de 30 % a orientacdo dada
nos n. 161 a 177 no que se refere a distribuicdo
exclusiva é aplicavel mutatis mutandis a apreciacdo da
atribui¢do exclusiva de clientes, sujeita as seguintes
observagdes especificas.

Normalmente, a atribui¢do de clientes dificulta ainda
mais a escolha por parte dos clientes. Por outro lado,
uma vez que cada distribuidor designado tem a sua
propria categoria de clientes, os distribuidores ndo
designados, que ndo sejam abrangidos por essa catego-
ria, podem considerar dificil obter o produto. Tal
reduzird a possibilidade de compra por parte de
distribuidores ndo designados. Por conseguinte, acima
do limiar da quota de mercado de 30 % prevista
no Regulamento de Isen¢do por Categoria, ndo é
susceptivel de ser concedida uma isencdo a atribuigdo
exclusiva de clientes, a ndo ser que se verifiquem
efeitos claros e substanciais em termos de eficiéncia.

A atribuicdo exclusiva de clientes é principalmente
aplicada a produtos intermédios e a nivel grossista
quando diz respeito aos produtos finais, quando
podem ser distinguidos grupos de clientes com diferen-
tes necessidades especificas relativas ao produto.

A atribui¢do exclusiva de clientes pode conduzir
a eficiéncias em especial quando se exige que os
distribuidores realizem investimentos em, por exem-
plo, equipamento especifico, formagdo ou saber-fazer
para se adaptarem as necessidades das suas categorias
de clientes. O periodo de amortizagdo destes investi-
mentos indica a duracdo justificada de um sistema de
atribuicdo exclusiva de clientes. Em geral, tal acontece
mais frequentemente em relagdo a novos produtos ou
a produtos complexos e em relagio a produtos que
exigem uma adaptagdo as necessidades do cliente
individual. Sdo mais provaveis necessidades diferencia-
das identificaveis em relacdo a produtos intermédios,
ou seja, produtos vendidos a diferentes categorias de
compradores profissionais. A atribuicdo de clientes
finais ndo é susceptivel de conduzir a quaisquer
eficiéncias e ndo ¢é por conseguinte provavel que seja
objecto de isencio.
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(183) Exemplo de atribui¢do exclusiva de clientes (185) Os eventuais riscos concorrenciais sdo uma reducdo
da concorréncia intramarcas e, em especial no caso de
efeito cumulativo, a exclusio de certo(s) tipo(s) de
Uma empresa desenvolveu um sistema sofisticado de distribuidores e o aparecimento de colusdo entre
extingdo de incéndios por aspersdo. A empresa tem fornecedores ou compradores. Para apreciar os even-
actualmente uma quota de 40 % no mercado da tuais efeitos anticoncorrenciais da distribuicdo selec-
instalacdo de aspersores. Quando comecou a vender o tiva nos termos do n.° 1 do artigo 81.°, ¢ necessario
sistema sofisticado tinha uma quota de mercado estabelecer uma distin¢do entre distribuicdo selectiva
de 20 % com um produto mais antigo. A instalacio do puramente qualitativa e distribui¢do selectiva quantita-
novo tipo de aspersor depende do tipo de construcdo e tiva. A distribui¢do selectiva puramente qualitativa
da utilizagdo do edificio (escritorios, fabrica de produ- selecciona representantes apenas com base em cri-
tos quimicos, hospital, etc.). A empresa nomeou uma térios objectivos, exigidos pela natureza do produto,
série de distribuidores para vender e instalar o sistema. tais como a formagdo do pessoal de vendas, os servigos
Cada distribuidor necessitou de formar os seus traba- fornecidos no ponto de venda, uma certa gama de
lhadores em relacdo aos requisitos gerais e especificos produtos a serem vendidos, etc.(!). A aplicagdo desses
de instalacio do sistema de aspersio no que diz critérios ndo limita directamente o ntimero de repre-
respeito a uma determinada categoria de clientes. Para sentantes. A distribuicdo selectiva puramente qualita-
garantir que os distribuidores se especializariam, a tiva ¢ em geral considerada como ndo abrangida pelo
empresa designou uma categoria de clientes exclusiva n.° 1 do artigo 81.° por falta de efeitos anticoncorren-
para cada distribuidor e proibiu vendas activas a cada ciais, desde que sejam satisfeitas trés condigdes. Pri-
categoria de clientes exclusiva dos outros. Apos cinco meira, a natureza do produto em causa deve exigir um
anos, todos os distribuidores exclusivos serdo autoriza- sistema de distribui¢do selectiva, na medida em que
dos a vender activamente a todas as categorias de esse sistema constitua um requisito legitimo, tendo em
clientes, terminando assim o sistema de atribui¢do conta a natureza do produto em causa, a fim de
exclusiva de clientes. O fornecedor pode entdo manter a sua qualidade e garantir o seu uso adequado.
também comegar a vender a novos distribuidores. O Segunda, os revendedores devem ser escolhidos com
mercado é bastante dinidmico, com duas recentes base em critérios objectivos de natureza qualitativa
entradas e uma série de evolugdes tecnolégicas. Os que sdo estabelecidos uniformemente para todos os
concorrentes, com quotas de mercado entre 25 % potenciais revendedores e ndo sdo aplicados de forma
e 5 %, estdo também a melhorar os seus produtos. discriminatéria. Terceira, os critérios estabelecidos ndo
devem ir para além do necessario(?). A distribui¢do
selectiva quantitativa acrescenta outros critérios para
Uma vez que a exclusividade é de duragdo limitada e a selec¢do, que limitam mais directamente o ntimero
ajuda a garantir que os distribuidores possam recu- potencial de representantes, por exemplo, exigindo
perar os seus investimentos e a concentrar inicialmente vendas minimas ou mdximas, fixando o nimero de
os seus esfor¢os de vendas numa determinada catego- representantes, etc.
ria de clientes, para aprender o negdcio e, uma vez
que os eventuais efeitos anticoncorrenciais parecem
limitados a um mercado dindmico, parecem estar
satisfeitas as condigdes para a concessdo de uma (186) A distribui¢do selectiva qualitativa e quantitativa é

2.4.
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isencao.

Distribuicdo selectiva

Os acordos de distribui¢do selectiva, assim como os
acordos de distribui¢do exclusiva, restringem, por um
lado, o ntimero de distribuidores autorizados e, por
outro, as possibilidade de revenda. A diferenca em
relagdo a distribuicio exclusiva é que a restri¢io do
namero de representantes ndo depende do nimero de
territorios, mas dos critérios de selec¢do associados
em primeiro lugar a natureza do produto. Uma outra
diferenca em relacdo a distribuicdo exclusiva é que a
restricdo de revenda ndo se refere as vendas activas
num territério, mas a uma restricio em relagio a
quaisquer vendas activas a distribuidores ndo autoriza-
dos, deixando apenas como eventuais compradores os
representantes autorizados e os clientes finais. A
distribuicdo selectiva é quase sempre utilizada para
distribuir produtos finais de marca.

isenta pelo Regulamento de Isenc¢do por Categoria
até uma quota de mercado de 30 %, mesmo que
combinada com outras restri¢des verticais ndo graves,
tais como uma obrigacdo de ndo concorréncia ou a
distribui¢do exclusiva, desde que as vendas activas
por parte de distribuidores autorizados entre si e a
utilizadores finais nio seja restringida. O Regulamento
de Isengdo por Categoria isenta a distribuigdo selectiva
independentemente da natureza do produto em causa.
Contudo, no caso de a natureza do produto nio exigir
distribui¢do selectiva, tal sistema de distribuicio ndo
cria em geral efeitos de melhoria de eficiéncias suficien-
tes para compensar uma redugdo significativa da

(1) Ver por exemplo sentenca do Tribunal de Primeira Instancia no

Processo T-88/92, Groupement dachat Edouard Leclerc/
[Comissdo.

(3) Ver Processo 31/80, L'Oréal, [1980] Col.-3775, pontos 15 e 16;
Processo 26/76, Metro I [1977] Col-1875, pontos 20 e 21;
Processo 107/82, AEG [1983] PUBA Col.-3151; ponto 35; e
Processo T-19/91 Vichy/Comissdo [1992] Col. 1I-415, ponto 65.
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concorréncia intramarcas. Se ocorrerem efeitos anti-
concorrenciais importantes, o beneficio do Regula-
mento de Isengdo por Categoria é susceptivel de ser
retirado. Por outro lado, é dada a orientacio que se
segue para a apreciacdo da distribui¢do selectiva em
casos singulares ndo abrangidos pelo Regulamento de
Isencdo por Categoria ou no caso de um efeito
cumulativo resultante de redes paralelas de distribuigdo
selectiva.

A «osicio de mercado do fornecedor e dos seus
concorrentes» tem uma importancia capital para ava-
liar os eventuais efeitos anticoncorrenciais, uma vez
que a eliminagdo da concorréncia intramarcas apenas
pode causar problemas se a concorréncia intermarcas
for limitada. Quanto mais forte for a posi¢do do
fornecedor, mais problematica é a eliminagio da
concorréncia intramarcas. Um outro factor importante
é o ntimero de redes de distribuicdo selectiva presentes
no mesmo mercado. Quando a distribuicdo selectiva
seja aplicada por apenas um fornecedor no mercado,
que ndo seja uma empresa dominante, a distribui¢do
selectiva quantitativa ndo cria normalmente efeitos
negativos liquidos, desde que os bens contratuais,
tendo em conta a sua natureza, exijam o uso de um
sistema de distribuigdo selectiva e na condigdo de os
critérios de seleccdo aplicados serem necessarios para
garantir a distribui¢do eficaz dos bens em questdo. A
realidade, contudo, parece ser que a distribui¢do
selectiva é frequentemente aplicada por alguns forne-
cedores num determinado mercado.

A posicio dos concorrentes pode ter um duplo
significado e desempenha em especial um papel
importante em caso de efeito cumulativo. A existéncia
de concorrentes fortes significard em geral que a
reducio da concorréncia intramarcas é facilmente
compensada por uma concorréncia intermarcas sufi-
ciente. No entanto, quando a maior parte dos princi-
pais fornecedores utiliza a distribuicdo selectiva,
haverd uma eliminagdo significativa da concorréncia
intramarcas e uma eventual exclusdo de certos tipos
de distribuidores bem como um maior risco de colusdo
entre os principais fornecedores. O risco de exclusdo
de distribuidores mais eficientes foi sempre mais
importante na distribuicdo selectiva do que na distri-
buicdo exclusiva, devido a restricio das vendas aos
representantes ndo autorizados na distribuigdo selec-
tiva. Tal destina-se a conferir aos sistemas de distri-
buicdo selectiva um cardcter mais fechado, impossibili-
tando que os representantes ndo autorizados obte-
nham fornecimentos, o que torna a distribui¢do
selectiva particularmente bem adaptada para evitar
pressdes por parte dos que praticam redugdes de
precos sobre as margens do fabricante, bem como
sobre as margens dos representantes autorizados.

Sempre que o Regulamento de Isengdo por Categoria
seja aplicavel a redes individuais de distribuigdo selec-
tiva, é susceptivel de ser tomada em consideracdo a
verificacdo negativa da isengdo ou a ndo aplicagdo do
Regulamento de Isen¢do por Categoria em caso de
efeitos cumulativos. No entanto, é pouco provavel que
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ocorra um problema de efeito cumulativo, quando a
quota do mercado abrangido pela distribuigdo selectiva
seja inferior a 50 %. Do mesmo modo, ndo é provavel
que surja qualquer problema, quando o ricio de
cobertura do mercado ultrapassar 50 %, mas a quota
de mercado combinada dos cinco maiores fornecedo-
res (RC5) seja inferior a 50 %. Sempre que tanto
o RC5 como a quota do mercado abrangido pela
distribuigdo selectiva ultrapassarem 50 %, a apreciagdo
pode variar consoante os cinco maiores fornecedores
apliquem ou ndo a distribuicdo selectiva. Quanto mais
forte for a posicdo dos concorrentes que ndo aplicam
a distribuicdo selectiva, menos susceptivel é de se
verificar a exclusdo de outros distribuidores. Se os
cinco maiores fornecedores aplicarem a distribuigdo
selectiva, podem em especial surgir preocupacdes em
matéria de concorréncia no que diz respeito aos
acordos que aplicam critérios de selec¢do quantitativos
através da limitagdo directa do ntimero de representan-
tes autorizados. As condi¢des previstas no n.° 3 do
artigo 81.° sdo em geral pouco susceptiveis de serem
satisfeitas se os sistemas de distribuicdo selectiva em
questdo impedirem o acesso ao mercado a novos
distribuidores capazes de venderem os produtos em
questdo de forma adequada, especialmente os que
praticam reducdes, limitando desta forma a distri-
buicio em beneficio de certos canais existentes e em
detrimento dos consumidores finais. Formas mais
indirectas de distribuicdo selectiva quantitativa, resul-
tantes por exemplo da combinagdo de critérios de
selec¢do puramente qualitativos com o requisito
imposto aos representantes de atingirem um montante
minimo de compras anuais, sio menos susceptiveis de
produzirem efeitos liquidos negativos se tal montante
ndo representar uma parte significativa do volume de
negocios total do representante alcangado com o
tipo de produtos em questio e ndo ultrapassar o
estritamente necessirio para que o fornecedor recu-
pere os seus investimentos especificos de uma relagdo
elou realize economias de escala na distribuicdo.
Quanto as contribuicdes individuais, um fornecedor
com uma quota de mercado inferior a 5 % ndo é em
geral considerado como contribuindo significativa-
mente para um efeito cumulativo.

Os «obstaculos a entrada» s3o particularmente impor-
tantes no caso de encerramento do mercado aos
representantes ndo autorizados. Em geral, os obsta-
culos & entrada serdo significativos, uma vez que a
distribuicdo selectiva é normalmente aplicada por
fabricantes de produtos de marca. Levard em geral
algum tempo e envolverd investimentos consideraveis
até que os retalhistas excluidos lancem as suas proprias
marcas ou obtenham fornecimentos em condicoes
concorrenciais.

O «poder de compra» pode aumentar o risco de
colusdo entre representantes, alterando assim de uma
forma consideravel a andlise de eventuais efeitos
anticoncorrenciais da distribuicdo selectiva. A exclusio
dos retalhistas mais eficientes do mercado pode em
especial resultar, nos casos em que uma forte organi-
zacdo de representantes imponha critérios de seleccdo
ao fornecedor destinados a limitar a distribuicdo em
proveito dos seus membros.
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por Categoria prevé que o fornecedor ndo pode impor
uma obrigagdo aos representantes autorizados, directa
ou indirectamente, de ndo venderem as marcas de
determinados fornecedores concorrentes. Esta con-
digdo destina-se especificamente a evitar uma colusdo
horizontal a fim de excluir determinadas marcas
através da criagdo de um clube selectivo de marcas por
parte de fornecedores lideres. E pouco provavel que
este tipo de obrigacdo seja objecto de isengdo, quando
o RC5 ¢ igual ou superior a 50 %, a menos que
nenhum dos fornecedores que impde uma obrigagdo
desse tipo pertenga aos cinco maiores fornecedores do
mercado.

A exclusio de outros fornecedores ndo constitui
normalmente um problema, desde que possam utilizar
os mesmos distribuidores, ou seja, desde que o sistema
de distribui¢do selectiva ndo seja combinado com a
marca (nica. No caso de uma rede densa de distribui-
dores autorizados ou no caso de um efeito cumulativo,
a combinacdo de distribuicdo selectiva e de uma
obrigacdo de ndo concorréncia pode constituir um
risco de exclusio de outros fornecedores e exigir a
aplicacdo dos principios estabelecidos relativos a
marca Unica. No caso de a distribuicdo selectiva
ndo ser combinada com uma obrigacio de ndo
concorréncia, a exclusio de fornecedores concorrentes
do mercado pode continuar a constituir um problema,
quando os fornecedores lideres apliquem ndo so
critérios de selec¢do puramente qualitativos, mas
também imponham aos seus representantes certas
obrigacdes adicionais, tais como a obrigagdo de reser-
var um espago de prateleira minimo para os seus
produtos ou de garantir que as vendas dos seus
produtos pelo representante atinjam uma percentagem
minima do volume de negdcios total do representante.
E pouco provavel que tal problema se coloque se a
quota do mercado abrangido pela distribuigio selectiva
for inferior a 50 % ou, no caso de este racio de
cobertura ser ultrapassado, se a quota de mercado dos
cinco maiores fornecedores for inferior a 50 %.

A «maturidade do mercado» é importante, uma vez
que a eliminagdo da concorréncia intramarcas e uma
eventual exclusdo de fornecedores ou representantes
podem constituir um grave problema num mercado
maduro, mas é menos relevante num mercado com
uma procura crescente, alteragdes tecnoldgicas e
mudangas nas posi¢des de mercado.

A distribui¢do selectiva pode ser eficiente quando
conduz a poupangas nos custos logisticos devido a
economias de escala no transporte e tal pode acontecer
independentemente da natureza do produto (eficién-
cia 6). Contudo, trata-se normalmente apenas de uma
eficiéncia marginal nos sistemas de distribuicdo selec-
tiva. Para ajudar a resolver o problema do «parasi-
tismo» entre os distribuidores (eficiéncia 1) ou para
ajudar a criar uma imagem de marca (eficiéncia 8) a
natureza do produto é muito relevante. Em geral, é o
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produtos complexos, aos produtos em que as qualida-
des sdo dificeis de apreciar antes do consumo (os
denominados produtos a experiéncia) ou os produtos
em que as qualidades continuam a ser dificeis de
apreciar mesmo apds o consumo (os denominados
produtos de confianga). A combinacio de distribui¢io
selectiva e distribuicdo exclusiva é susceptivel de
infringir o artigo 81.° se for aplicada por um fornece-
dor cuja quota de mercado ultrapasse 30 % ou no caso
de efeitos cumulativos, mesmo que as vendas activas
entre os territorios permanegam livres. Essa combi-
nagdo pode excepcionalmente satisfazer as condigdes
previstas no n.° 3 do artigo 81.°, se for indispensavel
para proteger investimentos substanciais e especificos
de uma relagdo realizados pelos representantes autori-
zados (eficiéncia 4).

Para garantir que ¢é escolhida a restrigdo menos
anticoncorrencial, é importante verificar se as mesmas
eficiéncias podem ser obtidas com custos comparaveis,
mediante, por exemplo, meras obrigacdes ao nivel dos
Servicos.

Exemplo de distribui¢do selectiva quantitativa

Num mercado de produtos de consumo duradouros,
o lider de mercado (marca A), com uma quota de
mercado de 35 %, vende o seu produto aos consumi-
dores finais através de uma rede de distribuigdo
selectiva. Existem vdrios critérios para a admissdo
na rede: o estabelecimento deve empregar pessoal
qualificado e prestar servicos pré-venda, existir uma
zona especializada no estabelecimento dedicada as
vendas do produto e produtos de alta tecnologia
semelhantes e o estabelecimento deve vender uma
vasta gama de modelos do fornecedor e dispo-los de
uma forma atractiva. Para além disso, o ntimero de
retalhistas admissiveis na rede ¢ directamente limitado
através da fixagdo de um ntimero maximo de retalhis-
tas por nimero de habitantes em cada provincia ou
zona urbana. O produtor A tem seis concorrentes
neste mercado. Os seus maiores concorrentes, B, C e
D tém quotas de mercado de respectivamente 25 %,
15% e 10 %, enquanto os outros produtores tém
quotas de mercado mais pequenas. A é o Gnico
produtor a utilizar a distribuigdo selectiva. Os distribui-
dores selectivos da marca A dispdem sempre de
algumas marcas concorrentes. Contudo, as marcas
concorrentes sio também amplamente vendidas em
estabelecimentos ndo membros da rede de distribuicio
selectiva de A. Os canais de distribui¢do sio varios:
por exemplo, as marcas B e C sdo vendidas na maior
parte dos estabelecimentos seleccionados de A, mas
igualmente noutros estabelecimentos que fornecem
um servio de elevada qualidade e em hipermercados.
A marca D ¢é principalmente vendida em estabeleci-
mentos com uma elevada qualidade de servio. A
tecnologia estd a evoluir bastante rapidamente neste
mercado e os principais fornecedores mantém uma
forte imagem de qualidade em relagio aos seus
produtos através da publicidade.
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Neste mercado, o ricio de cobertura da distribuicdo
selectiva é de 35 %. A concorréncia intermarcas ndo é
directamente afectada pelo sistema de distribuido
selectiva de A. A concorréncia intramarcas em relacdo
a marca A pode ser reduzida, mas os consumidores
tém acesso aos retalhistas com um servigo reduzido/
[pregos reduzidos para as marcas B e C, que tém uma
imagem de qualidade comparavel a da marca A. Por
outro lado, o acesso a retalhistas de outras marcas
com uma elevada qualidade de servi¢o nio € excluido,
uma vez que ndo existe qualquer limite na capacidade
de os distribuidores seleccionados venderem marcas
concorrentes e uma vez que a limitacdo quantitativa
do ntimero de retalhistas da marca A deixa disponiveis
outros retalhistas com uma elevada qualidade de
servico para distribuirem marcas concorrentes. Neste
caso, tendo em conta os requisitos a nivel do servico e
as eficiéncias que estes poderdo proporcionar bem
como o efeito limitado na concorréncia intramarcas,
sdo susceptiveis de estarem satisfeitas as condi¢des
para ser concedida uma isen¢do a rede de distribuicdo
selectiva de A.

Exemplo de distribuicdo selectiva com efeito cumula-
tivo

Num mercado de um determinado artigo desportivo,
existem sete fabricantes, cujas quotas de mercado sdo:
25%, 20 %, 15 %, 15 %, 10 %, 8 % e 7 % respectiva-
mente. Os cinco principais fabricantes distribuem
os seus produtos através da distribui¢do selectiva
quantitativa, embora os dois mais pequenos utilizem
sistemas de distribui¢do diferentes, o que dé origem a
um racio de cobertura de 81%. Os critérios para
admissao nas redes de distribuicdo selectiva sdo signifi-
cativamente uniformes entre os fabricantes: os estabe-
lecimentos devem empregar pessoal qualificado e
prestar servicos pré-vendas, deve existir uma zona
especializada no estabelecimento dedicada as vendas
do artigo e € especificada a dimensdo minima desta
zona. O estabelecimento deve vender uma vasta gama
da marca em questio e dispor o artigo de forma
atractiva, deve estar situado numa rua comercial, e
este tipo de artigo deve representar pelo menos 30 %
do volume de negécios total do estabelecimento. Em
geral, 0 mesmo representante é designado distribuidor
selectivo para as cinco marcas. As duas marcas
que ndo utilizam a distribuicdo selectiva vendem
normalmente através de retalhistas menos especializa-
dos com niveis de servi¢o inferiores. O mercado é
estavel, quer a nivel da oferta quer a nivel da procura,
e existe uma forte imagem de marca e diferenciagdo
do produto. Os cinco lideres de mercado tém imagens
de marca fortes, adquiridas através da publicidade e
do patrocinio, enquanto os dois fabricantes mais
pequenos tém uma estratégia de produtos mais bara-
tos, sem qualquer imagem de marca forte.

Neste mercado, é negado o acesso das empresas que
efectuam descontos de precos as cinco marcas lider.
Na realidade, a exigéncia de que a venda deste tipo de
artigos represente pelo menos 30 % da actividade dos
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representantes e os critérios relativos a apresentagdo
do produto e a prestacio de servicos pré-venda
excluem da rede de representantes autorizados a maior
parte dos que efectuam descontos de pregos. Por
conseguinte, os consumidores ndo tém qualquer outra
opcdo se ndo comprar as cinco marcas lider em
estabelecimentos com um elevado servigo/elevado
preco. Tal conduz a uma redugdo da concorréncia
intermarcas entre as cinco marcas lider. O facto de as
duas marcas mais pequenas poderem ser compradas
em estabelecimentos com um servigo inferior/preco
reduzido ndo compensa completamente esta situagio,
devido ao facto de a imagem de marca dos cinco
lideres de mercado ser muito superior. A concorréncia
intermarcas ¢ igualmente limitada através da represen-
tacdo miltipla. Apesar de existir um certo grau de
concorréncia intramarcas e do nimero de retalhistas
ndo ser directamente limitado, os critérios de admissio
sdo suficientemente restritos para conduzir a um
pequeno nimero de retalhistas das cinco marcas lider
em cada territorio.

As eficiéncias associadas a estes sistemas de distri-
buigdo selectiva quantitativa sdo reduzidas: o produto
ndo é muito complexo e ndo justifica um tal servigo
de elevada qualidade. A nio ser que os fabricantes
possam provar que existem eficiéncias claras associa-
das a sua rede de distribuicdo selectiva, é provavel que
a isencdo por categoria ndo se verifique devido aos
seus efeitos cumulativos que dido origem a uma
escolha reduzida e a pregos mais elevados para os
consumidores.

Acordos de franquia

Os acordos de franquia contém o licenciamento de
direitos de propriedade intelectual relativos em espe-
cial a marcas comerciais ou insignias e saber-fazer
para a utilizacdo e distribuicdo de bens ou servicos.
Para além da licenca de direitos de propriedade
intelectual, o franqueador presta normalmente ao
franqueado durante o prazo do acordo assisténcia
comercial ou técnica. A licenca e a assisténcia fazem
parte integrante do método comercial objecto da
franquia. Ao franqueador que concede a licenga é em
geral paga uma franquia ou royalty pelo franqueado
para a utilizacgdo do método comercial especifico.
Os acordos de franquia podem proporcionar ao
franqueador a possibilidade de criar com investimen-
tos limitados uma rede uniforme de distribuicdo dos
seus produtos. Para além do fornecimento do método
comercial, os acordos de franquia, normalmente
incluem uma combinacio de diferentes restri¢des
verticais, ou seja, distribui¢io selectiva e/ou obrigac¢do
de ndo concorréncia efou distribui¢do exclusiva ou as
suas formas mais atenuadas.

A cobertura pelo Regulamento de Isengdo por Catego-
ria do licenciamento de direitos de propriedade intelec-
tual incluido em acordos de franquia é abordada nos
n.% 23 a 45. Quanto as restri¢des verticais relativas a
compra, venda e revenda de bens e servigos no dmbito
de um acordo de franquia, tais como distribui¢do
selectiva, obrigagdo de ndo concorréncia ou distri-
buicdo exclusiva, o Regulamento de Isencdo por
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Categoria ¢é aplicavel até um limiar de quota de
mercado de 30 % para o franqueador ou o fornecedor
por este designado (1). As orientagdes fornecidas ante-
riormente no que diz respeito a estes tipos de restricdes
sdo aplicaveis igualmente aos acordos de franquias,
sem prejuizo das seguintes observacdes especificas:

1) Em conformidade com a regra geral 8 (ver
n.° 119), quanto mais importante ¢ a transferén-
cia do saber-fazer, mais facilmente as restri¢des
verticais satisfazem as condicdes de isencdo.

2)  Uma obrigacdo de ndo concorréncia relativa aos
bens ou servigos adquiridos pelo franqueado ndo
¢ abrangida pelo n.° 1 do artigo 81.°, quando a
obrigacdo é necessria para manter a identidade
comum e a reputagdo da rede franqueada. Nesses
casos, também ¢ irrelevante a duracio da obri-
gacdo de ndo concorréncia ao abrigo do n.° 1 do
artigo 81.°, desde que ndo exceda a dura¢io do
proprio acordo de franquia.

Exemplo de acordo de franquia

Um fabricante desenvolveu um novo conceito para
vender rebucados e outros doces nas denominadas
«fun shops», em que estes podem ser especialmente
coloridos a pedido do consumidor. O fabricante de
doces desenvolveu igualmente a maquinaria para os
colorir e produz igualmente os liquidos corantes. A
qualidade e frescura do liquido é de importancia vital
para a produgdo de bons rebucados e outros doces. O
fabricante teve grande éxito com os seus rebucados e
outros doces através de uma série de estabelecimentos
retalhistas proprios, que funcionam todos com a
mesma designacdo comercial e com uma apresentagio
uniforme (estilo de disposi¢do dos estabelecimentos,
publicidade comum, etc.). A fim de expandir as vendas,
o fabricante deu inicio a um sistema de franquia. Os
franqueados sdo obrigados a comprar ao fabricante os
rebucados e outros doces, o liquido e a méquina
corante, a ter a mesma apresentacdo e a trabalhar sob
a mesma designagdo comercial, a pagar uma franquia,
a contribuir para a publicidade comum e a garantir a
confidencialidade do manual de instrugdes preparado
pelo franqueador. Para além dos franqueados serem
apenas autorizados a vender nas instalagdes designa-
das, apenas sdo autorizados a vender aos clientes finais
ou a outros franqueados, ndo lhes sendo permitido
vender outros rebugados ou doces. O franqueador tem
a obrigacdo de ndo designar outro franqueado nem
explorar ele proprio um estabelecimento retalhista
num determinado territorio contratual. O franqueador
tem igualmente a obrigagdo de actualizar e desenvolver
ainda mais os seus produtos, a apresentagdo comercial
e o manual de instru¢des e a disponibilizar estes
melhoramentos a todos os franqueados retalhistas. Os
acordos de franquia sdo concluidos por um periodo
de 10 anos.

(1) Ver igualmente os n.s 89 a 95 em especial 0 n.° 95.
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Os retalhistas de rebucados e outros doces compram
estes produtos num mercado nacional quer aos produ-
tores nacionais que satisfazem os gostos nacionais
quer junto de grossistas que os importam de produto-
res estrangeiros, para além de venderem igualmente
produtos dos fabricantes nacionais. Neste mercado, os
produtos do franqueador estio em concorréncia com
outras marcas de rebugados e doces. O franqueador
tem uma quota de 30 % no mercado dos rebucados e
doces vendidos a retalhistas. A concorréncia é exercida
por parte de uma série de marcas nacionais e interna-
cionais, por vezes fabricadas por grandes empresas de
produtos alimentares diversificados. Existem muitos
(potenciais) pontos de venda de rebucados e outros
doces, tais como tabacarias, estabelecimentos de pro-
dutos alimentares, cafés e estabelecimentos especiali-
zados em doces. No mercado das méaquinas de colo-
racdo de produtos alimentares a quota do franqueador
¢ inferior a 10 %.

A maior parte das obrigacdes incluidas nos acordos de
franquia pode ser considerada necessaria para proteger
os direitos de propriedade intelectual ou manter a
identidade comum e a reputacio da rede de franquia e
ndo ¢ abrangida pelo ambito de aplicagdo do n.° 1 do
artigo 81.0 As restri¢des a venda por parte dos fran-
queados (clausula de localizacdo e distribuicdo selec-
tiva) proporcionam um incentivo aos franqueados
para investirem na maquina de coloragdo e no conceito
de franquia e, se ndo forem necessarias para esse fim,
pelo menos ajudam a manter a identidade comum,
compensando assim a eliminacdo da concorréncia
intramarcas. A clausula de ndo concorréncia que exclui
outras marcas de rebugados e doces dos estabelecimen-
tos durante a totalidade da duragdo dos acordos
permite que o franqueador mantenha a uniformidade
dos estabelecimentos e impede os concorrentes de
beneficiarem da sua designagdo comercial. Ndo con-
duz a qualquer encerramento grave do mercado,
tendo em conta o grande nimero de (potenciais)
estabelecimentos a disposi¢do dos outros produtores
de rebugados e doces. Os acordos de franquia deste
franqueador sio susceptiveis de satisfazer as condigdes
de isencdo ao abrigo don.° 3 do artigo 81.° na medida
em que as obrigagdes neles incluidas forem abrangidas
pelo ambito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 81.°

Fornecimento exclusivo

O fornecimento exclusivo, tal como definido na
alinea ¢) do artigo 1.° do Regulamento de Isen¢do por
Categoria, ¢ a forma extrema de distribuicdo limitada
na medida em que diz respeito ao limite do nimero
de compradores: no acordo ¢ especificado que existe
apenas um comprador na Comunidade ao qual o
fornecedor pode vender um determinado produto
final. Em relacdo aos bens e servicos intermédios, o
fornecimento exclusivo implica que exista apenas um
comprador na Comunidade ou que exista apenas
um comprador na Comunidade para uma utiliza¢do
especifica. Para os bens ou servigos intermédios, o
fornecimento exclusivo é frequentemente denominado
fornecimento industrial.
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alinea c) do artigo 1.° do Regulamento de Isengdo por
Categoria, é isento até uma quota de mercado do
comprador de 30 %, mesmo que combinado com
outras restri¢oes verticais ndo graves, tais como uma
obrigacdo de ndo concorréncia. Acima do limiar da
quota de mercado sio dadas as seguintes orientagdes
para a apreciagdo do fornecimento exclusivo em casos
individuais.

O principal risco do fornecimento exclusivo a nivel da
concorréncia é principalmente o da exclusdo de outros
compradores. A quota de mercado do comprador no
mercado de aquisicdes a montante é obviamente
importante para a avaliagio da capacidade de o
comprador «impor» o fornecimento exclusivo, que
exclui outros compradores do acesso aos fornecimen-
tos. A importancia do comprador no mercado a
jusante constitui contudo o factor determinante para
apreciar se existe um problema de concorréncia. Se o
comprador ndo tem qualquer poder de mercado a
jusante, ndo se poderdo esperar quaisquer efeitos
negativos considerdveis para os consumidores. Esses
efeitos negativos podem contudo prever-se quando a
quota do comprador no mercado do fornecimento a
jusante bem como no mercado de aquisi¢des a mon-
tante ultrapassa 30 %. No caso de a quota do compra-
dor no mercado a montante ndo ultrapassar 30 %, os
efeitos significativos de encerramento podem ainda
verificar-se, especialmente quando a quota do compra-
dor no seu mercado a jusante ultrapassa 30 %. Nesses
casos, pode ser necessaria a verificagdo negativa da
isengdo por categoria. Quando uma empresa esta em
posi¢do dominante no mercado a jusante, qualquer
obrigacdo de so fornecer ou fornecer principalmente
os produtos ao comprador dominante pode facilmente
ter efeitos anticoncorrenciais importantes.

Nao ¢ apenas «a posi¢do do comprador no mercado»
a montante e a jusante que ¢ importante, mas igual-
mente a medida e a duragdo em que ¢ aplicavel uma
obrigacdo de fornecimento exclusivo. Quanto maior
for a sua quota de mercado subordinada, e maior a
duragdo do fornecimento exclusivo, mais provavel é
que o encerramento seja significativo. Os acordos de
fornecimento exclusivo inferiores a 5 anos concluidos
por empresas ndo dominantes exigem normalmente
um equilibrio entre efeitos pro-concorrenciais e anti-
concorrenciais, enquanto os acordos superiores a
cinco anos nao sao, em relagﬁo a maior parte dos
investimentos, considerados necessarios para obter as
alegadas eficiéncias ou as eficiéncias ndo sdo suficientes
para compensar o efeito de encerramento desses
acordos de fornecimento exclusivo a longo prazo.

«A posi¢do dos compradores concorrentes no mercado
a montante» é importante, uma vez que é provavel
que os compradores concorrentes sejam excluidos por
razdes anticoncorrenciais, ou seja, para aumentar os
seus custos, se forem significativamente mais baixos
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exclusdo. A exclusio de compradores concorrentes
ndo é muito provavel no caso de estes concorrentes
terem um poder de compra semelhante e poderem
oferecer aos fornecedores possibilidades de vendas
semelhantes. Nesse caso, sO se podera verificar uma
exclusio de candidatos potenciais que ndo sejam
capazes de garantir fornecimentos seguros quando
uma série de compradores importantes concluir con-
tratos de fornecimento exclusivo com a maior parte
dos fornecedores no mercado. Esse efeito cumulativo
pode conduzir a ndo aplicagio do beneficio do
Regulamento de Isencio por Categoria.

«Os obstaculos a entrada no mercado» a nivel dos
fornecedores sdo relevantes para determinar se existe
um encerramento efectivo. Na medida em que seja
eficiente para os compradores concorrentes fornece-
rem eles proprios os bens o servigos através de uma
integragdo vertical a montante, ¢ pouco provavel que
o encerramento constitua um problema real. Contudo,
existem frequentemente obstaculos significativos a
entrada.

«O poder de compensa¢do dos fornecedores» é rele-
vante, uma vez que fornecedores importantes nio
serdo facilmente afastados de compradores eficientes
alternativos. O encerramento constitui por conse-
guinte principalmente um risco no caso de fornecedo-
res fracos e compradores fortes. No caso de fornecedo-
res fortes, verifica-se o fornecimento exclusivo em
conjugagdo com a obrigacdo de ndo concorréncia. A
combinacdo com a obrigacdo de ndo concorréncia faz
intervir as regras desenvolvidas para a marca Gnica.
No caso de existirem investimentos especificos de uma
relagdo dos dois lados (problema da captividade), a
combinacdo de fornecimento exclusivo e de obrigagio
de ndo concorréncia, isto €, exclusividade reciproca
em acordos de fornecimento industrial ¢ normalmente
justificada até ao nivel da posicdo dominante.

Por dltimo, «o nivel do comércio e a natureza do
produto» sdo relevantes para a questio do encerra-
mento. Este é menos susceptivel de ocorrer no caso de
um produto intermédio ou quando o produto é
homogéneo. Em primeiro lugar, um fabricante
excluido que necessite do factor de produgio tem
normalmente mais flexibilidade para dar resposta a
procura dos seus clientes do que um grossista/reta-
lhista tem para responder a procura do consumidor
final para quem as marcas podem representar um
papel importante. Em segundo lugar, a perda de uma
eventual fonte de fornecimento tem menos significado
para os compradores excluidos em caso de produtos
homogéneos do que no caso de um produto heterogé-
neo com diferentes categorias e qualidades.

No que diz respeito aos produtos intermédios homo-
géneos, os efeitos anticoncorrenciais sdo susceptiveis
de ser objecto de isencdo abaixo do nivel de dominio.
Quanto aos produtos de marca finais ou produtos
intermédios diferenciados em que existem obsticulos
a entrada no mercado, o fornecimento exclusivo pode
ter efeitos anticoncorrenciais aprecidveis no caso de
os compradores concorrentes serem relativamente
pequenos em comparagdo com o comprador, mesmo
que este ndo seja dominante no mercado a jusante.
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significativos, a questdo de uma eventual isengdo ao
abrigo do n.°3do artigo 81.0 surge, desde que a
empresa ndo tenha uma posi¢do dominante. Podem
prever-se eficiéncias no caso de um problema de
«captividade» (pontos 4 ¢ 5 do n.2 116), e isso é mais
provavel de acontecer em relagdo aos produtos inter-
médios do que em relagdo aos produtos finais. A
verificagdo de outras eficiéncias é menos provavel.
Eventuais economias de escala na distribuicdo
(ponto 6) ndo parecem susceptiveis de justificar o
fornecimento exclusivo.

No caso de um problema de «captividade» e ainda mais
no caso de economias de escala na distribuicdo, a
obrigacdo de venda de uma determinada quantidade
imposta ao fornecedor, tal como requisitos de forneci-
mento minimos, poderé com efeito constituir uma
alternativa menos restritiva.

Exemplo de fornecimento exclusivo

Num mercado de um determinado tipo de componen-
tes (mercado do produto intermédio), o fornecedor A
concorda com o comprador B em desenvolver, com o
seu proprio saber-fazer e investimentos consideraveis
em nova maquinaria e com a ajuda das especificagdes
fornecidas pelo comprador B, uma versdo diferente
do componente. B terd de realizar investimentos
consideraveis para incorporar o novo componente. E
acordado que A fornecerd o novo produto apenas ao
comprador B por um periodo de 5 anos a contar da
data da primeira entrada no mercado. B é obrigado a
comprar o novo produto exclusivamente a A durante
o mesmo periodo de 5 anos. Tanto A como B podem
continuar a vender e comprar, respectivamente, as
outras versdes do produto noutros pontos. A quota
do comprador B no mercado dos componentes a
montante e no mercado dos produtos finais a jusante
¢ de 40 %. A quota de mercado do fornecedor do
componente ¢ de 35 %. Existem dois outros fornece-
dores de componentes com uma quota de mercado
de cerca de 20 %-25% e vérios outros pequenos
fornecedores.

O acordo, dados os investimentos consideraveis, é
susceptivel de satisfazer as condi¢des para a concessdo
de uma isencdo tendo em conta as eficiéncias e o
efeito limitado de encerramento. Outros compradores
sio excluidos de uma determinada versio de um
produto de um fornecedor com uma quota de mercado
de 35 % e existem outros fornecedores de componen-
tes que poderiam desenvolver novos produtos idénti-
cos. O encerramento de parte da procura do compra-
dor B a outros fornecedores limita-se a um méximo
de 40 % do mercado.

O fornecimento exclusivo baseia-se numa obrigagio,
directa ou indirecta imposta ao fornecedor de vender
apenas a este comprador. A obrigacio de venda de
uma determinada quantidade por parte do fornecedor
baseia-se em incentivos acordados entre o fornecedor
e o comprador que fazem com que o primeiro
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um Gnico comprador. A obrigagdo de venda de uma
determinada quantidade por parte do fornecedor pode
ter em geral efeitos semelhantes, mas mais atenuados
do que o fornecimento exclusivo. A apreciagio da
obrigacdo de venda de uma determinada quantidade
dependerd do grau de exclusio de outros compradores
no mercado a montante.

Subordinagdo

Fala-se de subordinagdo quando o fornecedor condi-
ciona a venda de um produto a compra de outro
produto distinto por parte do fornecedor ou de alguém
por ele nomeado. O primeiro produto ¢ designado
por produto subordinante e o segundo produto subor-
dinado. Se a subordinagio ndo for objectivamente
justificada pela natureza dos produtos ou pela sua
utilizacdo comercial, tal pratica pode constituir um
abuso nos termos do artigo 82.°(1). O artigo 81.°
pode ser aplicavel a acordos horizontais ou praticas
concertadas entre fornecedores concorrentes a fim de
condicionar a venda de produto a compra de outro
produto distinto. A subordinagdo pode igualmente
conduzir a uma restricio vertical abrangida pelo
artigo 81.°, quando der origem a uma obrigacdo do
tipo da marca tnica (ver n.°s 138 a 160) no que se
refere ao produto subordinado. As presentes Orien-
tacOes tratam apenas desta tltima situagdo.

O que deve ser considerado como um produto distinto
¢ em primeiro lugar determinado pela procura dos
compradores em geral. Dois produtos sio distintos
se, na auséncia de subordinagdo, na perspectiva do
comprador, estes produtos sdo por ele comprados em
dois mercados diferentes. Por exemplo, uma vez
que os clientes pretendem comprar sapatos com
atacadores, torna-se um habito comercial para os
fabricantes fornecerem sapatos com atacadores. Por
conseguinte, a venda de sapatos com atacadores ndo
constitui uma pratica subordinada. Frequentemente,
essas combinagdes tornaram-se pratica comum, uma
vez que a natureza do produto torna tecnicamente
dificil fornecer um produto sem o fornecimento do
outro.

O principal efeito negativo da subordina¢do na con-
corréncia é o eventual encerramento do mercado
do produto subordinado. Subordinagdo significa que
existe pelo menos uma forma de obrigagdo de compra
de uma determinada quantidade por parte do compra-
dor no que se refere ao produto subordinado. Quando,
além disso, é acordada uma obrigacdo de ndo con-
corréncia relativamente ao produto subordinado, tal
aumenta o eventual efeito de encerramento no mer-
cado do produto subordinado. A subordinagdo pode
igualmente conduzir a precos supracompetitivos,
especialmente em trés situagdes. Primeiro, quando o
produto subordinante e o produto subordinado sdo
parcialmente substituiveis para o comprador. Em

() Acordio do Tribunal de Justica proferido no Processo

C-333/94 P Tetrapak/Comissdo [1996] Col. I-5951, ponto 37.
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segundo lugar, quando a subordinacdo permite uma
discriminagdo a nivel dos precos consoante a utiliza¢do
que o cliente faz do produto subordinante, por
exemplo, a subordinagio de cartuchos de tinta a venda
de fotocopiadoras. Em terceiro lugar, quando em caso
de contratos de longa duragdo ou no caso de mercados
pos-venda de equipamentos originais que so serdo
substituidos a longo prazo, se torna dificil para os
clientes calcularem as consequéncias da subordinagio.
Por dltimo, a subordinacdo pode igualmente conduzir
a maiores obsticulos a entrada quer no mercado do
produto subordinante quer no mercado do produto
subordinado.

A subordinagio € isenta, nos termos do n.c1 do
artigo 2.°, conjugado com o artigo 3.° do Regula-
mento de Isengdo por Categoria quando a quota do
fornecedor no mercado do produto subordinado e no
mercado do produto subordinante ndo exceder 30 %.
Pode ser combinada com outras restri¢des verticais,
que ndo sejam graves, tais como obrigacdes de ndo
concorréncia ou de compra de uma determinada
quantidade no que se refere ao produto subordinante
ou a compra exclusiva. Acima do limiar da quota de
mercado s3o dadas as seguintes orientagdes para a
apreciacdo da subordinagdo em casos singulares.

A «posi¢do do fornecedor no mercado» do produto
subordinante é obviamente de grande importincia
para uma apreciacdo dos eventuais efeitos anticon-
correnciais. Em geral, este tipo de acordo é imposto
pelo fornecedor. A importincia do fornecedor no
mercado do produto subordinante constitui a principal
razdo pela qual um comprador pode considerar dificil
recusar uma obrigacdo de subordinagdo.

Para avaliar o poder de mercado do fornecedor é
importante a «posi¢io dos seus concorrentes no
mercado» do produto subordinante. Desde que os
seus concorrentes sejam suficientemente numerosos e
fortes ndo sio de prever quaisquer efeitos anticon-
correnciais, uma vez que os compradores dispdem de
alternativas suficientes para adquirirem o produto
subordinante sem o produto subordinado, a ndo ser
que outros fornecedores apliquem um sistema de
subordinacio semelhante. Por outro lado, «os obsta-
culos a entrada no mercado do produto subordinante»
sdo importantes para determinar a posi¢do do fornece-
dor no mercado. Quando a subordinac¢io é combinada
com uma obrigagdo de ndo concorréncia relativamente
ao produto subordinante, tal reforca consideravel-
mente a posicdo do fornecedor.

O «poder de compra» é relevante, uma vez que
compradores importantes nio serdo facilmente forca-
dos a aceitar a subordina¢do sem obterem pelo menos
parte das eventuais eficiéncias. Por conseguinte, a
subordinacdo ndo baseada em eficiéncias constitui
sobretudo um risco no caso de compradores que nio
possuam um poder de compra significativo.

Quando sdo detectados efeitos anticoncorrenciais con-
sideraveis, surge a questdo de uma eventual isencio ao
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abrigo do n.° 3 do artigo 81.°, desde que a empresa
ndo se encontre em posi¢do dominante. As obrigagdes
de subordinagio podem ajudar a produzir eficiéncias
resultantes de producio ou de distribui¢do conjuntas.
No caso de o produto subordinado nio ser fabricado
pelo fornecedor, pode igualmente surgir uma eficiéncia
por parte do fornecedor que adquire grandes quantida-
des do produto subordinado. Para que a subordinagdo
seja objecto de isen¢do deve contudo ser demonstrado
que pelo menos parte destas redugdes em termos de
custos se repercutem no consumidor. A subordinagdo
ndo é por conseguinte normalmente objecto de isen-
¢do, quando o retalhista consegue obter, numa base
regular, fornecimentos dos mesmos produtos ou de
produtos equivalentes em melhores condi¢des ou
condicdes idénticas as oferecidas pelo fornecedor que
aplica a prética de subordinagdo. Pode existir uma
outra eficiéncia quando a subordinacio ajuda a garan-
tir uma certa uniformidade e normaliza¢do em termos
de qualidade (ver eficiéncia 8). Contudo, é preciso que
seja demonstrado que os efeitos positivos ndo podem
ser realizados da uma forma igualmente eficaz exi-
gindo que o comprador utilize ou revenda produtos
que satisfacam normas minimas de qualidade sem
exigir que o comprador os adquira ao fornecedor ou a
alguém por ele designado. Os requisitos relativos as
normas minimas de qualidade ndo serdo normalmente
abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.° Quando o forne-
cedor do produto subordinante impde ao comprador
os fornecedores a quem este deve adquirir o produto
subordinado, por exemplo, devido ao facto de ndo
ser possivel a formulacio das normas minimas de
qualidade, tal pode também ndo ser abrangido pelo
n.° 1 do artigo 81.°, especialmente quando o fornece-
dor do produto subordinante ndo obtém um beneficio
(financeiro) directo da designacdo dos fornecedores do
produto subordinado.

O efeito de pregos supracompetitivos é considerado
em si mesmo anticoncorrencial. O efeito de encerra-
mento depende da percentagem subordinada das
vendas totais no mercado do produto subordinado.
Quanto a questdo do que possa ser considerado um
encerramento considerdvel, nos termos do n.° 1 do
artigo 81.°, pode ser aplicada a analise da marca
inica. Acima do limiar de quota de mercado 30 % é
improvavel a concessdo de uma isencdo a subordi-
nagdo, a ndo ser que sejam repercutidas eficiéncias
evidentes, pelo menos em parte, nos consumidores. E
ainda menos provével a concessio de uma isengio,
quando a subordinacdo é combinada com uma obri-
gac¢do de ndo concorréncia, quer no que se refere ao
produto subordinado quer ao produto subordinante.

E provavel a verificagio negativa da isengio por
categoria no caso de a subordinagdo ndo dar origem a
quaisquer eficiéncias ou quando tais eficiéncias ndo
sdo repercutidas no consumidor (ver n.°222). A
verificagdo negativa é igualmente provavel no caso
de efeito cumulativo, quando a maior parte dos
fornecedores impde acordos de subordinacio seme-
lhantes sem que as eventuais eficiéncias sejam transmi-
tidas pelo menos em parte aos consumidores.
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Pregos de revenda recomendados e miximos

A pratica de recomendar um preco de revenda a um
revendedor ou exigir ao revendedor o respeito de um
preco de revenda maximo é — sem prejuizo das
observagdes relativamente a manutencio dos pregos
de revenda constantes dos n.%s 46 a 56 — abrangida
pelo Regulamento de Isengdo por Categoria, quando a
quota de mercado do fornecedor nio ultrapassa o
limiar de 30 %. Em relagdo aos casos superiores ao
limiar da quota de mercado e aos casos de verificagdo
negativa da isengdo por categoria, sdo dadas as se-
guintes orientagoes.

Os eventuais riscos em termos de concorréncia dos
precos maximos e recomendados sio em primeiro
lugar que os pregos maximos e recomendados funcio-
nem como um ponto de referéncia para os revendedo-
res e possam ser seguidos pela maior parte ou
por todos eles. Um segundo risco em termos de
concorréncia é que os precos maximos e recomenda-
dos possam facilitar uma colusdo entre fornecedores.

O factor mais importante para apreciar os eventuais
efeitos anticoncorrenciais dos precos de revenda maxi-
mos ou recomendados é a «posicio do fornecedor
no mercado». Quanto mais forte for a posi¢io do
fornecedor no mercado, maior seréd o risco de que um
preco de revenda maximo ou recomendado conduza
a uma aplica¢do mais ou menos uniforme desse nivel
de pregos por parte dos revendedores, uma vez que a
podem usar como ponto de referéncia. Podem consi-
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derar dificil desviar-se do que consideram ser o preco
de revenda preferido proposto por um fornecedor
importante no mercado. Nestas circunstancias, a pra-
tica de impor um preco de revenda maximo ou
recomendar um prego de revenda pode infringir o
n.° 1 do artigo 81.9, se conduzir a um nivel de pregos
uniforme.

O segundo factor mais importante para apreciar os
eventuais efeitos anticoncorrenciais da pratica de
precos de revenda maximos ou recomendados é a
«posi¢do dos concorrentes no mercado». Especial-
mente num oligop6lio estreito, a pratica de utilizar ou
publicar precos maximos ou recomendados pode
facilitar a colusdo entre os fornecedores através da
troca de informagdes sobre o nivel de pregos preferidos
e da reducdo da possibilidade de pregos de revenda
inferiores. A pratica de impor um prego de revenda
méximo ou recomendar precos de revenda que condu-
zam a esses efeitos que podem igualmente infringir o
n.° 1 do artigo 81.°

Outras restricoes verticais

As restricdes verticais e combinacdes descritas sdo
apenas uma amostragem. Existem outras restri¢des e
combinacdes relativamente as quais ndo ¢ dada no
presente documento qualquer orientagdo directa.
Serdo contudo tratadas segundo os mesmos principios,
com a ajuda das mesmas regras de caricter geral e
com o mesmo énfase relativamente ao seu efeito no
mercado.




