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INTRODUCAO
Objectivo das Orientactes

As presentes OrientacOes estabelecem 0s principios para a apreciacdo dos acordos
verticais ao abrigo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia* (a seguir designado «artigo 101.%)". O artigo 1.2, n.° 1, alinea a) do
Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissdo de 20 abril 2010, relativo a aplicacdo
do artigo 101.° n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a
determinadas categorias de acordos verticais e préticas concertadas® (a seguir
designado «Regulamento de Isencéo por Categoria») (ver pontos 24 a 46) define a
expressao «acordo vertical». As presentes OrientagcBes ndo prejudicam a eventual
aplicacdo paralela do artigo 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (a seguir designado «artigo 102.%) aos acordos verticais. As Orientacfes
estdo estruturadas da seguinte forma:

— A Seccdo Il (pontos 8 a 22) descreve os acordos verticais que, em geral, ndo
s80 abrangidos pelo do artigo 101.°, n.° 1,

— A Seccdo Il (pontos 23 a 73) clarifica as condicbes de aplicacdo do
Regulamento de | sencéo por Categoria;

— A Seccdo IV (pontos 74 a 85) descreve 0s principios respeitantes a retirada da
isencdo por categoria e a ndo aplicacdo do Regulamento de Isencdo por
Categoria;

— A Seccdo V (pontos 86 a 95) fornece orientagdes sobre a definicdo de mercado
relevante e o calculo das quotas de mercado;

— A Seccdo VI (pontos 96 a 229) descreve o enquadramento geral de andlise e a
politica de aplicacdo da Comissdo em casos individuais no que diz respeito aos
acordos verticais.

Ao longo das presentes OrientacOes, a analise efectuada refere-se tanto aos bens
COMO a0S Servigos, apesar de certas restricdes verticais serem principamente
utilizadas na distribuicdo de bens. Do mesmo modo, podem ser concluidos acordos
verticais em relagdo a bens e servicos intermédios e finais. Se nada for dito em
contrério, a analise e argumentos apresentados nas presentes Orientacdes Sao
aplicaveis a todos os tipos de bens e servicos e a todos os estédios da actividade
comercial. Por conseguinte, o termo «produtos» inclui bens e servigos. Os termos

Com €efeitos desde de 1 de Dezembro de 2009, os artigos 81° e 82° do Tratado CE passaram a ser,
respectivamente, os artigos 101° e 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
Os dois conjuntos de artigos sdo substancialmente idénticos. Para efeitos da presente decisdo, as
referéncias aos artigos 101° e 102° do TFUE devem entender-se, sempre que apropriado, como
referéncias aos artigos 81° e 82° do Tratado CE. O TFUE introduziu igualmente algumas alteractes de
terminologia, tais como a subgtituicdo de "Comunidade' por "Unido" e de "mercado comum' por
"mercado interno".

As presentes orientacfes substituem a Comunicagdo da Comissdo - Orientagdes relativas as restricdes
verticais, JO C 291 de 13.10.2000, p. 1.

JO L 102 de 23.4.2010, p. 1.
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«fornecedor» e «comprador» sd0 utilizados para todos os estadios da actividade
comercial. Uma vez que o artigo 101.° se aplica exclusivamente aos acordos entre
empresas, 0 Regulamento de Isencéo por Categoria e as presentes OrientagOes néo
sd0 aplicaveis aos acordos concluidos com consumidores finais, nos casos em gque
estes ndo sejam empresas.

Ao publicar as presentes Orientacdes, a Comissdo pretende ajudar as empresas a
efectuarem a sua propria apreciacdo dos acordos verticais a luz das regras da UE em
matéria de concorréncia. As regras estabelecidas nas presentes Orientacbes ndo
podem ser aplicadas de uma forma mecanica, devendo, na sua aplicacéo, tomar-se
devidamente em consideracéo as circunstancias especificas de cada caso. Cada caso
deve ser apreciado de acordo com os factos que |he sdo inerentes.

As presentes OrientacBes ndo prejudicam a jurisprudéncia do Tribunal Geral e do
Tribuna de Justica da Unido Europeia em relacdo a aplicacdo do artigo 101.° aos
acordos verticais. A Comissdo continuard a monitorizar o funcionamento do
Regulamento de Excepcéo por Categoria com base em informagdo do mercado
proveniente de agentes interessados e autoridades de competéncia nacionais pode, se
adequado, proceder a revisdo da presente comunicagdo, a luz dos desenvolvimentos
futuros e da evolucéo dos conhecimentos na matéria.

Aplicacédo do artigo 101.° aos acordos verticais

O artigo 101.° é aplicavel aos acordos verticais susceptiveis de afectar o comércio
entre Estados-Membros e que impecam, restrinjam ou falseiem a concorréncia
(«restricBes verticais»)®. O artigo 101.° proporciona um quadro juridico apropriado
para a apreciacao das restrigdes verticais, que toma em consideragdo a distingdo entre
efeitos anticoncorrenciais e efeitos pro-concorrenciais. O artigo 101.°, n.° 1, proibe os
acordos que restrinjam ou falseiem significativamente a concorréncia, enquanto o
n.° 3 do mesmo artigo permite aisencdo dos acordos que criem beneficios suficientes
para compensar os efeitos anticoncorrenciais”.

Em relacdo a maior parte das restricdes verticais, sO podem surgir problemas a nivel
da concorréncia se existir uma concorréncia insuficiente num ou varios estédios da
actividade comercial, isto €, se existir um certo grau de poder de mercado a nivel do
fornecedor ou do comprador ou de ambos. As restri¢des verticais sdo em geral menos
prejudiciais do que as restricdes horizontais e poder&o proporcionar uma margem
significativa para ganhos de eficiéncia.

O artigo 101.° tem por objectivo garantir que as empresas ndo recorrem a acordos —
neste contexto, a acordos verticais — para restringir a concorréncia no mercado, em
detrimento dos consumidores. A apreciacdo das restricOes verticais € igualmente
importante no contexto do objectivo mais amplo da realizagdo de um mercado

Ver, nomeadamente, o acorddo do Tribuna de Justica nos processos apensos 56/64 e 58/64
Grundig-Consten/Comisséo, Colectanea 1966, p. 299; Processo 56/65
Technique Miniére/Maschinenbau Ulm Gmbh, Colecténea 1966, p. 235; e 0 acorddo do Tribunal de
Primeira Instancia no processo T-77/92 Parker Pen Ltd/Comissdo, Colecténea 1994, p. 11-549.

Ver Comunicacdo da Comissdo — OrientagOes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado,
JO C 101 de 27.4.2004, p. 97, no que se refere & metodologia geral e interpretacéo, pela Comissdo, das
condi¢des de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, e principalmente do artigo 101.°, n.° 3.
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interno integrado. A integracdo do mercado reforca a concorréncia na
Unido Europela. N@o se deve permitir que as empresas recriem obstéculos de
natureza privada entre Estados-Membros, quando ja foi possivel eliminar com éxito
0s obstacul os estatais.

ACORDOS VERTICAIS GERALMENTE NAO ABRANGIDOS PELO
ARTIGO 1015 N.L1

Acordos de pequenaimportancia e PME

Os acordos que ndo sejam susceptiveis de afectar significativamente o comeércio
entre Estados-Membros de restringir de forma consideravel a concorréncia ndo se
enquadram no ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1. O Regulamento de Isencéo
por Categoria sO € aplicavel aos acordos abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1. As
presentes Orientagdes ndo prejudicam a aplicacdo da Comunicacdo da Comissdo
relativa aos acordos de peguena importancia que ndo restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado que institui a
Comunidade Europeia (de minimis)® ou de uma eventual futura comunicacdo na
matéria.

Sem prejuizo das condicOes estabelecidas na Comunicagdo de minimis relativas as
restricoes graves e aos efeitos cumulativos, os acordos verticais concluidos por
empresas nao concorrentes, cuja quota individual no mercado relevante néo
ultrapasse 15 %, sdo geralmente considerados como ndo abrangidos pelo artigo 101.°,
n.° 1°. N&o existe qualquer presuncdo de que os acordos verticais concluidos por
empresas com uma quota de mercado superior a 15 % infrinjam automaticamente do
artigo 101.°, n° 1. Mesmo os acordos entre empresas cuja quota de mercado
ultrapasse o limiar de 15 % podem n&o ter um efeito consideravel no comércio entre
Estados-Membros ou podem ndo constituir uma restricdo sSignificativa da
concorréncia’. Tais acordos necessitam de ser apreciados no seu contexto juridico e
econémico. Os critérios para a apreciagdo dos acordos individuais sdo estabelecidos
Nos pontos 96 a 229.

No que diz respeito as restricdes graves definidas na Comunicacdo de minimis, o
artigo 101.°, o n.° 1, pode ser aplicavel abaixo do limiar de 15 %, desde que exista
um efeito consideravel sobre o comércio entre Estados-Membros e sobre a
concorréncia. A jurisprudéncia aplicavel do Tribunal de Justicae do Tribunal Geral €
relevante quanto a este aspectc®. E feitaigualmente referéncia & eventua necessidade
de apreciar os efeitos positivos e negativos das restricoes graves tal como descrito,
em especial, no ponto 47 das presentes Orientagoes.

JO C 368 de 22.12.2001, p. 13.

No que se refere aos acordos entre empresas concorrentes, o limiar da quota de mercado de minimis é
fixado em 10%, no que diz respeito a sua quota de mercado colectiva em cada um dos mercados
relevantes afectados.

Ver acorddo do Tribunal de Primeira Insténcia no processo T-7/93, Langnese-lglo/Comissdo, n.° 98,
Colectanea 1995, p. 11.-1533.

Ver acorddos do Tribunal de Justica no processo 5/69, Volk/Vervaeke, Colecténea 1969, p. 295,
processo 1/71, Cadillon/Hoss, Colectanea 1971, p. 351 e processo C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent,
n.%° 16 e 17, Colectanea 1998, p. 1-1983.
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Por outro lado, a Comissédo considera que, desde que estegjam preenchidas as
condicbes em matéria de efeitos cumulativos e de restricbes graves, os acordos
concluidos entre pequenas e médias empresas, tal como definidas no Anexo da
Recomendacdo da Comissdo, de 6 de Maio de 2003, relativa a definicdo de micro,
pequenas e médias empresas’, SO raramente sd0 susceptiveis de afectar
significativamente o comércio entre EstadosMembros ou de restringir
consideravelmente a concorréncia, na acepgdo do artigo 101.°, n° 1, e, por
conseguinte, ndo caem normalmente sob a alcada dessa disposicdo. Nos casos em
gue tais acordos satisfazem, no entanto, as condi¢gdes de aplicacdo do artigo 101.°,
n.°1, a Comissdo evitard, em geral, dar inicio a processos devido a auséncia de
interesse suficiente para a Uni&o Europeia, excepto se as empresas, colectiva ou
individualmente, detiverem uma posicdo dominante numa parte substancial do
mercado interno.

Acordos de agéncia
Definicdo de acordos de agéncia

Um agente é uma pessoa singular ou colectiva incumbida de negociar e/ou celebrar
contratos por conta de outra pessoa (0 comitente), quer em nome do préprio agente,
guer em nome do comitente, relativamente a

- compra de bens ou servicos pelo comitente, ou
—  vendade bens ou servicos fornecidos pelo comitente.

O factor determinante na apreciacéo da aplicabilidade do artigo 101.%, n.° 1, € 0 risco
financeiro ou comercial suportado pelo agente na prética dos actos relativamente aos
quais foi nomeado enquanto tal pelo comitente'®. No que se refere a este aspecto, ndo
e relevante, para efeitos de apreciacdo, saber se 0 agente age por conta de um ou
mais comitentes. N&o € também relevante para efeitos de apreciagdo saber qual a
qualificagdo que as partes ou a legislagcéo nacional atribuem ao acordo.

Existem trés tipos de riscos financeiros ou comerciais que s&o relevantes para a
definicdo de um acordo de agéncia para efeitos de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1.
Em primeiro lugar, existem os riscos especificos a cada contrato, directamente
relacionados com os contratos celebrados e/ou negociados pelo agente por conta do
comitente, tais como o financiamento de existéncias. Em segundo lugar, existem os
riscos especificos dos investimentos associados a0 mercado em causa. Trata-se de
investimentos exigidos especificamente pela actividade para a qual o agente foi
nomeado pelo comitente, isto € que SG0 necessarios para permitir que o agente
celebre e/ou negoceie este tipo de contratos. Tais investimentos sdo normalmente
irrecuperaveis, o que significa que apds o abandono desse dominio de actividade
especifico, o investimento ndo pode ser utilizado para outras actividades ou s6 pode

10

JO L 124 de 20.5.2003, p. 36.

Ver acordao do Tribuna de Primeira Instancia no processo T-325/01 Daimler Chrysler/Comissdo,
Colecténea 2005, p. 11-3319; acordaos do Tribunal de Justica no processo C-217/05,
Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio/CEPSA, Colectanea 2006,
p. 1-11987 e no processo C-279/06, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos 9.,
Colectanea 2008, p. |-6681.
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ser vendido com prejuizos significativos. Em terceiro lugar, existem riscos
relacionados com outras actividades desenvolvidas ho mesmo mercado do produto,
na medida em que o comitente solicite ao agente que desenvolvatais actividades, ndo
na qualidade de agente por conta do comitente mas por sua propria conta.

Para efeitos de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, o acordo serd considerado como um
acordo de agéncia se 0 agente ndo suportar quai squer riscos ou suportar apenas riscos
insignificantes em relacdo aos contratos celebrados e/ou negociados por conta do
comitente, aos investimentos especificos ao mercado para esse dominio de actividade
e a outras actividades exigidas pelo comitente a desenvolver no mesmo mercado do
produto. Contudo, os riscos relacionados com a actividade de prestacéo 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, instalagbes ou
pessoal, ndo sdo relevantes para esta apreciagao.

Assim, para efeitos de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, um acordo sera normalmente
considerado um acordo de agéncia quando o agente ndo é proprietario dos bens
contratuais vendidos ou adquiridos ou quando o préprio agente ndo fornece os
servicos contratuai s e também nos casos em que o agente:

(& ndo contribui para os custos relativos ao fornecimento/agquisicdo dos bens ou
servigos contratuais, incluindo os custos de transporte dos bens. Ta néo
impede 0 agente de prestar 0 servigo de transporte, desde que 0s custos sgjam
cobertos pelo comitente;

(b) nd 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 qual quer
pagamento, a ndo ser que o0 agente possa ser responsabilizado por negligéncia
(por exemplo, incumprimento de medidas de seguranca razoaveis a fim de
evitar a perda de existéncias);

(c) ndo assume responsabilidades face a terceiros pelos danos causados pelo
produto vendido (responsabilidade pelo produto), a ndo ser que, na qualidade
de agente, possa ser responsabilizado por negligéncia neste contexto;

(d) ndo assume responsabilidades pelo incumprimento do contrato por parte dos
clientes, a excepcdo da perda da sua comissao, a ndo ser que o agente possa ser
responsabilizado por negligéncia (por exemplo, incumprimento de medidas de
seguranca razoaveis ou de medidas de prevencéo do roubo ou incumprimento
de medidas razoaveis para participar um roubo ao comitente ou a policia ou
para comunicar a0 comitente todas as informacfes necessarias de que tenha
conhecimento sobre a solvabilidade financeira do cliente).

(e) ndo &, directa ou indirectamente, obrigado a fazer investimentos na promogao
das vendas, como uma contribuicdo para orcamentos de publicidade do
comitente;

(f)  ndo efectuainvestimentos especificos ao mercado em equipamento, instalagdes
ou formacao de pessoal, como, por exemplo, os depdsitos de armazenamento
de gasolina, em caso de venda a retalho de gasolina, ou software especifico
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para a venda de apodlices de seguros, no caso de agentes de seguros, salvo se
tais custos forem reembol sados na integra pelo comitente;

(g) néo desenvolve outras actividades no mesmo mercado do produto exigidas pelo
comitente, salvo se tais actividades forem reembolsadas na integra pelo
comitente.

Esta lista ndo é exaustiva. Contudo, quando o agente incorre num ou mais dos riscos
ou custos referidos nos pontos 14, 15 e 16, 0 acordo entre 0 agente e o comitente ndo
sera considerado como um acordo de agéncia. A questéo do risco deve ser apreciada
caso a caso, a luz da realidade econdmica da situagcdo, e ndo da sua forma juridica
Por razBes de ordem prética, a andlise de risco pode ter inicio com a apreciacdo dos
riscos especificos ao contrato. Se 0 agente incorrer em riscos especificos ao contrato,
tal sera suficiente para concluir que o agente € um distribuidor independente. Em
contrapartida, se 0 agente ndo incorrer em riscos especificos ao contrato, serd
necessario prosseguir a andlise, avaliando os riscos relacionados com 0s
investimentos especificos ao mercado. Por Ultimo, se 0 agente ndo incorrer em riscos
especificos ao contrato nem em riscos relacionados com investimentos especificos ao
mercado, 0s riscos relativos a outras actividades exigidas no mesmo mercado do
produto poderdo ter de ser tomados em consideracéo.

Aplicagéo do artigo 101.°, n.° 1, aos acordos de agéncia

No caso dos contratos de agéncia definidos na seccdo 2.1., a funcdo de venda ou de
aquisicdo do agente faz parte integrante das actividades do comitente. Umavez que o
comitente suporta os riscos comerciais e financeiros relacionados com a venda e
aquisicdo dos bens e servigcos contratuais, as obrigagbes impostas a0 agente
relativamente aos contratos concluidos e/ou negociados por conta do comitente ndo
sd0 abrangidas pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1. As obrigagdes do
agente a seguir referidas seréo geralmente consideradas parte integrante de qualquer
acordo de agéncia, uma vez que cada uma delas diz respeito a capacidade de o
comitente fixar o ambito de actividade do agente em relacéo aos bens ou servigos
contratuais, 0 gque é essencial quando o comitente assume todos 0s riscos e, por
conseguinte, deve poder determinar a estratégia comercial:

(@ limitagOes relativas ao territdrio no qual o agente pode vender tais bens ou
Servicos,

(b) limitagdes em relagcdo aos clientes a quem o agente pode vender tais bens ou
Servicos,

(c) os precos e as condi¢Oes em que 0 agente deve vender ou adquirir tais bens ou
Servicos.

Para além de regular as condi¢Bes da venda ou da aquisicdo de bens ou servigos
contratuais que o agente efectua por conta do comitente, os acordos de agéncia
incluem frequentemente disposi¢des que dizem respeito a relagdo entre o agente e o
comitente. Em especial, podem incluir uma disposicdo que impeca 0 comitente de
nomear outros agentes relativamente a um determinado tipo de transacgéo, cliente ou
territério (disposicbes de agéncia exclusiva) e/ou uma disposicdo que impega 0
agente de agir enquanto agente ou distribuidor de empresas concorrentes do

10
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comitente (disposicdes de marca Unica). Uma vez que 0 agente constitui uma
empresa distinta do comitente, as disposices que dizem respeito a relagdo entre o
agente e o comitente sdo susceptiveis de infringir o artigo 101.°, n.° 1. As cléusulas
de exclusividade nos acordos de agéncia ndo provocam, geralmente, efeitos
anticoncorrenciais. No entanto, as cladusulas que imp&em uma marca Unica, incluindo
as disposicBes de ndo concorréncia apds o termo do contrato, dizem respeito a
concorréncia intermarcas e podem infringir o artigo 101.°, n.° 1, se conduzirem ou
contribuirem para um efeito (cumulativo) de encerramento do mercado relevante em
gue 0s bens ou servicos contratuais sdo vendidos ou adquiridos (ver, em especial,
seccdo V1.2.1). Tais disposicoes podem ser abrangidas pelo Regulamento de Isencéo
por Categoria, em especial se se encontrarem preenchidas as condigbes do seu
artigo 5.°. Podem igualmente, a titulo individual, ser justificadas devido a ganhos de
eficiéncia, ao abrigo do artigo 101.° n. 3, por exemplo como descrito nos
pontos 144-148.

Um acordo de agéncia pode igualmente ser abarcado pelo ambito de aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 1, mesmo que o comitente suporte todos os riscos financeiros e
comerciais relevantes, no caso de facilitar uma colusdo. Tal poderg, por exemplo,
acontecer quando alguns comitentes utilizam os mesmos agentes, impedindo
col ectivamente outros de utilizarem estes agentes ou quando utilizam os agentes para
uma colusdo relativa a estratégia de marketing ou para trocar informagdes de
mercado sensivel's entre os comitentes.

Quando o0 agente suporta um ou mais riscos relevantes, tal como descritos no
ponto 16, o acordo concluido entre o agente e o comitente ndo constitui um acordo
de agéncia para efeitos de aplicacdo do artigo 101.%, n.° 1. Neste caso, 0 agente sera
considerado uma empresa independente e 0 acordo concluido entre o agente e o
comitente cairda sob a algada do artigo 101.°, n.° 1, como qualquer outro acordo
vertical.

Acordos de subcontratacéo

A subcontratacéo diz respeito ao fornecimento de tecnologia ou equipamento por um
contratante a um subcontratante que se compromete a produzir determinados
produtos com base nessa tecnologia ou equipamento (exclusivamente) para o
contratante. A subcontratacéo € abrangida pela Comunicacéo da Comisséo de 18 de
Dezembro de 1978 relativa a apreciacdo dos contratos de fornecimento face ao
disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado™ (doravante "Comunicacgo relativa a
subcontratacdo”). Em conformidade com esta comunicagdo, que continua a ser
aplicavel, os acordos de subcontratacdo, por forca dos quais o subcontratante se
compromete a fabricar determinados produtos exclusivamente para o contratante,
ndo sdo em geral abrangidos pelo artigo 101.° n.° 1, desde que a tecnologia ou
equipamento sgjam necessarios para que o subcontratante produza os produtos.
Contudo, outras restricdes impostas ao subcontratante, como a obrigacdo de néo
realizar ou explorar actividades préprias de investigacdo e desenvolvimento ou de,
em geral, ndo produzir paraterceiros, podem ser abrangidas pelo artigo 101.°*2.

11

JOC1de3.1.1979, p. 2.
Ver o ponto 3 da Comunicagéo relativa a subcontratagao.
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2.1

(24)

(25)

APLICACAO DO REGULAMENTO DE ISENCAO POR CATEGORIA

Espaco de admissibilidade automética criado pelo Regulamento de I sencdo por
Categoria

Na maior parte das restricdes verticais sO poderdo surgir problemas em matéria de
concorréncia se existir uma concorréncia insuficiente num ou mais estadios da
actividade comercial, ou sgja, se existir um certo grau de poder de mercado a nivel
do fornecedor ou do comprador ou a ambos os niveis. Desde que ndo incluam
distorcdes graves da concorréncia, que constituem restricbes da concorréncia por
objecto, 0 Regulamento de Isencéo por Categoria cria uma presuncdo de legalidade
relativamente aos acordos verticais, em funcéo da quota de mercado do fornecedor e
do comprador. Nos termos do artigo 3.° do Regulamento de Isencéo por Categoria, é
a quota do fornecedor no mercado em gue vende 0s bens ou servigos contratuais e a
guota do comprador no mercado ou mercados em gue adquire 0s bens ou servigos
contratuais que determinam a aplicacéo da isencdo por categoria. Para que a isencao
por categoria seja aplicavel, as quotas de mercado do fornecedor e do comprador ndo
podem, cada uma delas, exceder o limiar de 30 %. A Seccdo V das presentes
Orientagdes fornece indicagdes quanto a definicdo do mercado relevante e o cllculo
das quotas de mercado. Acima do limiar da quota de mercado de 30 %, ndo existe
gualquer presuncdo de gque os acordos verticais sejam abrangidos pelo disposto no
artigo 101.°, n.° 1, ou ndo satisfacam as condi¢des estabelecidas no n.° 3 do mesmo
artigo, mas ndo existe também uma presuncao de que o0s acordos verticais que ndo se
enquadram no ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, satisfagcam normalmente as
condi¢oes estabel ecidas no n.° 3 do mesmo artigo.

Ambito de aplicagio do Regulamento de | sencdo por Categoria
Definicdo de acordos de verticais

O artigo 1.2 n° 1, alinea @), do Regulamento de Isencdo por Categoria define
«acordo vertical» como «um acordo ou prética concertada entre duas ou mais
empresas, exercendo cada uma delas as suas actividades, para efeitos do acordo ou
da prética concertada, a um nivel diferente da producdo ou da cadeia de distribuicdo
e gue digam respeito as condicbes em que as partes podem adquirir, vender ou
revender certos bens ou servigos.»

Existem quatro elementos principais na definicdo de "acordo vertical” mencionada
do ponto 24.

(@ O Regulamento de Isencdo por Categoria aplicase a acordos e préticas
concertadas. O Regulamento de Isencdo por Categoria ndo se aplica ao
comportamento unilateral das empresas em causa. Este comportamento
unilateral pode ser abrangido pelo artigo 102.°, que proibe o abuso de uma
posicdo dominante. Para que exista um acordo na acepcdo do artigo 101.° é
suficiente que as partes expressem a sua vontade comum de se comportarem no
mercado de uma determinada forma. A forma como essa intencéo é expressa
ndo € importante, desde que constitua a expressdo fiel dessa inten¢éo. No caso
de ndo existir um acordo explicito que manifeste a concordancia de vontades, a
Comisséo tera de provar que a politica unilateral de uma das partes pressupde a
aceitacdo da outra. No ambito dos acordos verticais, a aceitacdo de uma
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determinada politica unilatera pode ser determinada de duas formas. Em
primeiro lugar, a aceitacdo pode ser deduzida dos poderes conferidos as partes
num acordo gera pré-estabelecido. Se as clausulas de um acordo gerd
pré-estabel ecido prevéem gque uma parte adopte subsequentemente uma politica
unilateral especifica vinculativa para a outra parte, ou a autorizam a fazé-lo, a
aceitacdo dessa politica pela outra parte pode ser estabelecida com base em tais
clausulas™®. Em segundo lugar, na auséncia de tal aceitacdio explicita, a
Comisséo pode demonstrar a existéncia de uma aceitacdo técita. Para tal, €
necessario demonstrar, em primeiro lugar, que uma parte solicitou, explicita ou
implicitamente, a cooperacdo da outra parte na aplicacdo da sua politica
unilateral e, em segundo, que esta Ultima cumpriu tal exigéncia aplicando na
prética a politica unilateral™. Por exemplo, se na sequéncia de um andncio de
reducdo unilateral de fornecimentos por parte de um fornecedor a fim de
impedir o comércio paralelo, os distribuidores reduzem imediatamente as suas
encomendas e se abstém de efectuar comércio paraelo, tais distribuidores
aceitam tacitamente a politica unilateral do fornecedor. Todavia, ndo se pode
chegar a esta conclusdo se os distribuidores continuarem a realizar actividades
comerciais paralelas ou tentarem encontrar novas formas de redizar
actividades comerciais paraelas. Da mesma forma, no ambito dos acordos
verticais, essa aceitacdo pode ser deduzida a partir do nivel de coaccdo
exercido por uma parte no sentido de impor a sua politica unilateral a outra
parte ou partes no acordo e também do numero de distribuidores que
efectivamente aplicam na prética a politica unilatera do fornecedor. Por
exemplo, um sistema de controlo e de sanc¢des, criado por um fornecedor para
penalizar os distribuidores que ndo cumprem a sua politica unilateral, é
indiciador de uma aceitagéo tacita da politica unilateral do fornecedor se tal
sisterna permitir a este Ultimo aplicar na prética a sua politica. As duas formas
descritas no presente ponto de determinacdo da aceitacdo podem ser utilizadas
em conjunto;

(b) O acordo ou prética concertada deve envolver duas ou mais empresas. Os
acordos verticais com clientes finais que ndo desenvolvem actividades como
uma empresa ndo sdo abrangidos pelo Regulamento de Isencéo por Categoria.
De forma mais geral, os acordos com consumidores finais ndo sdo abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, uma vez que esta disposicao so € aplicavel aos acordos
entre empresas, decisdes de associagdes de empresas e préaticas concertadas de
empresas. Ta ndo prejudica a eventual aplicacéo do artigo 102.;

(c) O acordo ou pratica concertada deve envolver empresas que operam cada uma
delas, para efeitos do acordo, a um nivel diferente da cadeia de producéo ou de
distribuicdo. Isto significa, por exemplo, que uma empresa produz uma
matéria-prima que a outra empresa utiliza como factor de producéo, ou de que
aprimeira é um produtor, a segunda um grossista e aterceira um retalhista. Tal
ndo exclui a possibilidade de uma empresa desenvolver as suas actividades em
mais de um nivel da produc&o ou da cadeia de distribuicéo.

Ve acérddo do Tribuna de Justica no Processo C-74/04 P, Comissdo/Volkswagen AG,
Colectanea 2006, p. 1-6585.
Ver acorddo do Tribunal de Primera Instdncia no Processo T-41/96, Bayer AG/Comissio,
Colectanea 2000, p. 1-3383.
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2.2

(27)

(d) Os acordos ou préticas concertadas dizem respeito as condigdes em que as
partes no acordo, ou sgja, o fornecedor e 0 comprador, «podem adquirir, vender
ou revender certos bens ou servicos». Tal reflecte o objectivo do
Regulamento de Isencdo por Categoria de abranger os acordos de compra e de
distribuicdo. Trata-se de acordos que dizem respeito as condicdes de aguisicao,
venda ou revenda de bens ou servicos fornecidos pelo fornecedor e/ou que
dizem respeito as condicbes de venda, pelo comprador, dos bens ou servigos
que integram agueles bens ou servicos. Tanto os bens ou servigos fornecidos
pelo fornecedor como os bens ou servicos deles resultantes, séo considerados
bens ou servicos contratuais para efeitos do Regulamento de lsencdo por
Categoria. Os acordos verticais relativos a todos o0s bens e servigos intermédios
sd0 abrangidos. A Unica excepcdo é o sector dos veiculos automoéve's, na
medida em que este sector continue a ser abrangido por uma isencéo por
categoria especifica como o Regulamento (CE) n.° 1400/2002 da Comissao de
31 de Julho de 2002, relativo a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado a
certas categorias de acordos verticais e praticas concertadas no sector
automaével > ou outro que o venha a substituir. Os bens ou servicos fornecidos
ou prestados pelo fornecedor podem ser revendidos pelo comprador ou podem
ser utilizados como um factor de producgédo pelo comprador, afim de fabricar os
Seus proprios bens ou prestar 0s seus proprios servicos.

O Regulamento de Isencdo por Categoria € igualmente aplicavel aos bens vendidos e
adquiridos para locacdo a terceiros. Contudo, os contratos de arrendamento e aluguer
enquanto tais ndo sdo abrangidos, uma vez que o fornecedor ndo esta a vender ao
comprador qualquer bem ou servico. De uma forma mais geral, o Regulamento de
Isencdo por Categoria ndo abrange restricbes ou obrigagcbes que ndo estejam
relacionadas com as condi¢cbes de aquisicdo, venda e revenda, tais como uma
obrigagdo que impeca as partes de realizar actividades de investigacdo e
desenvolvimento independentes, que as partes podem incluir num acordo que, quanto
ao resto, € um acordo vertical. Por outro lado, o artigo 2.2, n.”® 2 a 5, Regulamento de
Isencéo por Categoria exclui, directa ou indirectamente, certos acordos verticais do
ambito de aplicacdo dagquel e regulamento.

Acordos verticais entre concorrentes

O artigo 2.5 n.° 4, do Regulamento de Isencdo por Categoria exclui expressamente
do seu ambito de aplicagdo os «acordos verticais concluidos entre empresas
concorrentes». Os acordos verticais entre concorrentes sdo tratados, no que respeita
aos eventuais efeitos de coluséo, nas Orientagdes relativas a aplicacéo do artigo 81.°
do Tratado CE aos acordos de cooperacdo horizontal'®. Contudo, os aspectos
verticais desses acordos devem ser apreciados a luz das presentes Orientagbes. O
artigo 1.°, n° 1, alinea c), do Regulamento de Isencdo por Categoria define uma
empresa concorrente como «um concorrente real ou potencial». Duas empresas séo
consideradas concorrentes reais se desenvolverem actividades no mesmo mercado
relevante. Uma empresa € considerada um concorrente potencial de uma outra
empresa se, na auséncia do acordo vertical, é susceptivel de proceder aos
investimentos adicionais necessarios ou de incorrer noutros custos de transicéo

15
16

JO L 203 de 1.8.2002, p. 30.
JO C 3de6.1.2001, p. 2. Esta prevista para breve uma revisdo dessas Orientaces.
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2.3.
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necessarios dentro de um curto periodo de tempo, normalmente ndo superior a um
ano, por forma a entrar no mercado relevante em que a outra empresa desenvolve
actividades, em resposta a um aumento pequeno mas permanente dos precos
relativos. Esta apreciacdo deve basear-se em factores realistas; a mera possibilidade
tedrica de entrada no mercado ndo é suficiente’. Um distribuidor que fornece
especificacBes a um fabricante para a producdo de determinados bens com a marca
de distribuidor ndo deve ser considerado um fabricante destes bens.

O artigo 2.5 n.° 4, do Regulamento de Isencéo por categoria contém duas excepgoes
a proibicdo geral dos acordos verticais entre concorrentes, as quais dizem respeito
aos acordos ndo reciprocos. Os acordos ndo reciprocos entre concorrentes sao
abrangidos pelo Regulamento de Isencéo por Categoria no caso de (@) o fornecedor
ser um fabricante e distribuidor de bens e o comprador ser apenas um distribuidor e
ndo uma empresa concorrente a nivel de fabrico, ou (b) o fornecedor ser um
prestador de servicos em varios estadios da actividade comercial, enquanto o
comprador fornece os seus bens ou servicos a nivel retalhista e ndo é uma empresa
concorrente no mesmo estadio da actividade comercial em que adquire 0s servigos
contratuais. A primeira excepgdo abrange situacoes de dualidade de distribuico, isto
€, sSituagdes em que o fabricante de determinados bens exerce igualmente actividades
de distribuicéo desses bens, em concorréncia com distribuidores independentes dos
seus bens. Em caso de dualidade de distribuicdo, considera-se geramente que
gualquer efeito potencial narelagéo concorrencial entre o fabricante e o retalhista, no
estadio do comércio a retalho, € menos importante do que o efeito potencial do
acordo de fornecimento vertical, em geral, na concorréncia a nivel da producdo ou a
nivel retalhista. A segunda excepcao abrange situacdes semel hantes de dualidade de
distribuicdo, mas neste caso em relacdo aos servicos, sempre que o fornecedor é
também um fornecer de produtos a nivel retalhista em que o comprador desenvolve
as suas actividades.

Associagdes de retalhistas

O artigo 2.2 n.° 2, do Regulamento de Isencdo por Categoria abrange os acordos
verticais concluidos por uma associacdo de empresas que satisfaca determinadas
condicdes, sendo excluidos por conseguinte os acordos verticais concluidos por todas
as outras associagdes. Os acordos verticais concluidos entre uma associagdo e 0S seus
membros, ou entre uma associagdo e 0s seus fornecedores, sd sdo abrangidos pelo
Regulamento de Isencdo por Categoria se todos 0s seus membros se dedicarem ao
comércio de bens a retalho (que ndo a prestacdo de servicos) e se cada membro
individual da associacdo registar um volume de negécios que nao ultrapasse
50 milhdes de euros. Os retalhistas sdo distribuidores que revendem bens a clientes
finais. Quando sO6 um reduzido nimero dos membros da associagcdo regista um
volume de negécios que ultrapassa o limiar de 50 milhdes de euros e quando estes
membros, em conjunto, representam menos de 15 % do volume de negdcios conjunto
de todos os membros, tal ndo afectard, normamente, a apreciacdo efectuada ao
abrigo do artigo 101.°

17

Ver Comunicagdo da Comissdo relativa a definicdo do mercado relevante para efeitos do direito
comunitario da concorréncia, JO C 372 de 9.12.1997, p. 5, pontos 20 a 24, XIll Relatério sobre a
Politica de Concorréncia da Comissdo, ponto 55 e Decisdo 90/410/CEE da Comissdo relativa ao
Processo 1VV/32.009, Elopak/Metal Box-Odin, JO L 209 de 8.8.1990, p. 15.
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Uma associagdo de empresas pode implicar acordos horizontais e verticais. Os
acordos horizontais devem ser apreciados segundo os principios estabelecidos nas
Orientacdes da Comissdo relativas a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE aos
acordos de cooperagdo horizontal'®. Se esta apreciacdo conduzir & conclusdo de que
uma cooperagdo entre empresas no dominio das aguisi¢cdes ou das vendas é aceitavel,
Serd necessaria uma nova apreciacdo para examinar os acordos verticais concluidos
pela associagdo com os seus fornecedores ou os seus membros individuais. Esta
Ultima apreciacdo seguirda as regras do Regulamento de Isencédo por Categoria bem
como as presentes Orientagdes. Por exemplo, os acordos horizontai s concluidos entre
0s membros da associacdo ou as decisdes adoptadas pela associagdo, como a decisdo
de exigir que os membros efectuem as suas aquisi¢des junto da associagdo ou a
decisdo de atribuir territérios exclusivos aos membros, devem ser apreciados, em
primeiro lugar, enquanto acordos horizontais. Quando esta apreciacdo levar a
conclusdo gque o acordo horizontal é aceitavel, é necessaria uma apreciagdo dos
acordos verticais entre a associacao e os membros individuais ou entre a associagcéo e
os fornecedores.

Acordos verticais que incluem disposicdes relativas aos direitos de propriedade
intel ectual

O artigo 2.2 n.° 3, do Regulamento de Isencdo por Categoria abrange os acordos
verticais que contenham disposicdes relativas a atribuicdo a0 comprador ou a
utilizagdo pelo comprador de direitos de propriedade intelectual, excluindo assim
todos os outros acordos verticais que incluam disposicoes relativas aos direitos de
propriedade intelectual. O Regulamento de Isencdo por Categoria é aplicavel aos
acordos verticais que incluam disposices relativas aos direitos de propriedade
intelectual, sempre que estiverem cumulativamente preenchidas as cinco condic¢tes
seguintes:

(@) as disposicOes relativas aos direitos de propriedade intelectual devem fazer
parte de um acordo vertical, isto € um acordo que permita as partes comprar,
vender ou revender determinados bens ou servicos,

(b) os direitos de propriedade intelectual devem ser atribuidos ao comprador ou
este deve ser autorizado a utiliz&1os através de umalicenga;

(c) as disposicOes relativas aos direitos de propriedade intelectual ndo devem
constituir o objecto principal do acordo;

(d) as disposicoes relativas aos direitos de propriedade intelectual devem dizer
directamente respeito a utilizagdo, venda ou revenda de bens ou servigos pelo
comprador ou pelos seus clientes. No caso de acordos de franquia, em que 0
marketing constitui o objecto da exploracdo dos direitos de propriedade
intelectual, os bens ou servicos sdo distribuidos pelo franqueado principal ou
pel os outros franqueados,

(e) as disposicOes relativas aos direitos de propriedade intelectual, relacionadas
com o0s bens ou servicos contratuais, ndo devem conter restricbes da

18

Ver ponto 27.
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concorréncia que tenham o0 mesmo objecto do que as restri¢cdes verticais ndo
isentadas pelo Regulamento de Isencéo por Categoria.

Estas condic¢des garantem que o Regulamento de Isencdo por Categoria é aplicavel
aos acordos verticais quando a utilizacdo, 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 a0 comprador ou serem objecto de uma licenca de
utilizagdo por parte do comprador. Por outras palavras, as restricOes relativas a
atribuicéo ou utilizacdo dos direitos de propriedade intelectual podem ser abrangidas
guando o objecto principal do acordo for a compra ou a distribuicdo de bens ou
Servicgos.

A primeira condicdo torna claro que o contexto em que os direitos de propriedade
intelectual séo concedidos é um acordo de compra ou de distribuicdo de bens ou um
acordo de compra ou prestacdo de servicos e ndo um acordo relativo a atribuicdo ou
licenciamento de direitos de propriedade intelectual para o fabrico de bens, nem um
puro acordo de licenciamento. O Regulamento de Isencdo por Categoria ndo abrange
por exemplo:

(@ acordos em que uma parte fornece a outra parte uma receita e concede uma
licenca a outra parte para produzir uma bebida com base nesta receita;

(b) acordos no ambito dos quais uma parte fornece a outra um molde ou um
exemplar original e concede uma licenca a outra parte para produzir e distribuir
copias,

(c) alicenca purade utilizacdo de uma marca comercia ou insignia para efeitos de
comercializagao;

(d) contratos de patrocinio relativos ao direito de fazer publicidade como
patrocinador oficial de um acontecimento;

(e) concessdo de licencas de direitos de autor, como contratos de radiodifusdo
envolvendo o direito de registar e/ou de difundir um acontecimento.

A segunda condicdo torna claro que o Regulamento de Isencdo por Categoria ndo €
aplicavel quando os direitos de propriedade intelectual sdo concedidos pelo
comprador ao fornecedor, independentemente de dizerem respeito a forma de fabrico
ou de distribuicdo. Um acordo relativo a transferéncia de direitos de propriedade
intelectual para o fornecedor e que contenha eventuais restricbes as vendas
efectuadas pelo fornecedor ndo € abrangido pelo Regulamento de Isencdo por
Categoria. Tal significa em especial que, em matéria de subcontratacdo, a
transferéncia de saber-fazer para um subcontratante’® ndo é abrangida pelo
Regulamento de Isencéo por Categoria (ver também ponto 22 supra). Contudo, os
acordos verticais segundo os quais o comprador apenas fornece ao fornecedor
especificagdes que descrevem os bens ou os servigos a fornecer sdo abrangidos pelo
Regulamento de I sencéo por Categoria.

19

Ver Comunicagdo sobre a subcontratagdo (mencionada no ponto 22).
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(37)

(38)

Marcas

(39)

A terceira condicdo torna claro que, a fim de ser abrangido pelo Regulamento de
Isencéo por Categoria, 0 acordo ndo deve ter como principal objecto a atribuicdo ou a
concessao de licencgas de direitos de propriedade intelectual. O principal objecto deve
ser a compra, venda ou revenda de bens ou servigos e as disposicdes relativas aos
direitos de propriedade intelectual devem servir para a aplicagcéo do acordo vertical.

A guarta condicdo exige que as disposicOes relativas aos direitos de propriedade
intelectual facilitem a utilizagdo, venda ou revenda de bens ou servicos pelo
comprador ou pelos seus clientes. Os bens ou servicos para utilizacdo ou revenda séo
normalmente fornecidos pelo licenciante, mas também podem ser adquiridos pelo
licenciado a um terceiro fornecedor. As disposicOes relativas aos direitos de
propriedade intelectual dizem normalmente respeito a comercializagdo de bens ou
servicos. E 0 que acontece, por exemplo, num acordo de franquia, em que o
franqueador vende ao franqueado bens para revenda e concede ao franqueado uma
licenca para utilizac8o da sua marca e do seu saber-fazer para comerciaizar os bens
ou quando o fornecedor de um extracto concentrado concede uma licenca ao
comprador para o diluir e engarrafar antes de o vender como bebida.

A quinta condicdo chama a atencéo para o facto de as disposicOes relativas aos
direitos de propriedade intelectua ndo terem o mesmo objecto que qualquer das
restrigoes graves indicadas no artigo 4.° do Regulamento de Isen¢éo por Categoria ou
que qualquer das restrigdes excluidas do ambito de aplicacdo daquele regulamento
pelo artigo 5.° (ver pontos n.° 47 a 69 das presentes orientacdes).

Os direitos de propriedade intelectual relevantes para a aplicacdo dos acordos
verticais, nos termos do artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento de Isencdo por Categoria,
dizem geralmente respeito a trés &reas principais. marcas, direitos de autor e
saber-fazer.

A concessdo de uma licenga de utilizag&o de uma marca a um distribuidor pode estar
relacionada com a distribuicdo dos produtos do licenciante num determinado
territorio. Se se tratar de uma licenca exclusiva, o acordo equivale a distribuicdo
exclusiva.

Direitos de autor

(40)

(41)

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
condicdo de o comprador, independentemente de ser um outro revendedor ou o
utilizador final, ndo infringir os direitos de autor. Essas obrigacbes impostas ao
revendedor, na medida em que sgjam abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, sdo cobertas
pelo Regulamento de Isencdo por Categoria.

Os acordos no ambito dos quais sdo fornecidas cOpias de programas informaticos
para revenda e em que o revendedor ndo adquire uma licenca relativa a quaisquer
direitos sobre esse programa informatico, tendo apenas o direito de revender as
copias, devem ser considerados como acordos para o fornecimento de bens para
revenda, nos termos do Regulamento de Isencdo por Categoria. No ambito desta
forma de distribuicdo, a licenca do programa informatico sO produz efeitos entre o

18

PT
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proprietario dos direitos de autor e o utilizador do programa. Pode tratar-se de uma
licenca do tipo «shrink wrap», isto €, uma licenca que estabelece um conjunto de
condicdes incluidas na embalagem do suporte do programa, que se considera aceite
pelo utilizador final ao abrir a embalagem.

Os compradores de equipamento informatico que inclua programas protegidos por
direitos de autor podem ser obrigados, pelo titular dos direitos de autor, a néo
infringir esses direitos, e ndo podem, assim, fazer cdpias ou revender 0s programas
informaticos nem fazer cOpias ou utilizar tais programas informaticos em conjugacéo
com outro equipamento. Essas restricdes a utilizacdo, na medida em que sgjam
abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, sdo cobertas pelo Regulamento de Isencdo por
Categoria.

Saber-fazer

(43)

(44)

(45)

Os acordos de franquia, a excepcdo dos acordos de franquia industrial, constituem o
exemplo mais 6bvio em que o saber-fazer para efeitos de comerciadizacdo €
comunicado ao comprador®. Os acordos de franquia contém licencas de direitos de
propriedade intelectual relativos a marcas ou insignias e saber-fazer para a utilizagéo
e distribuicéo de bens ou a prestacéo de servigos. Para além da licenca de direitos de
propriedade intelectual, o franqueador proporciona normamente ao franqueado,
durante a vigéncia do acordo, assisténcia comercial ou técnica, como servigos de
aquisicdo, formagado, conselhos no dominio imobiliario, planeamento financeiro, etc.
A licenca e a assisténcia fazem parte integrante do método comercia objecto da
franquia.

A concessdo de licengas incluidas nos acordos de franquia é abrangida pelo
Regulamento de Isencdo por Categoria, se as cinco condicdes indicadas no
ponto (31) estiverem preenchidas. Estas condi¢des estdo normalmente preenchidas,
uma vez gque na maior parte dos acordos de franquia, incluindo os acordos de
franquia principal, o franqueador fornece bens e/ou servigos, em especial servigos de
assisténcia comercial ou técnica, ao franqueado. Os direitos de propriedade
intelectual gjudam o franqueado a revender os produtos fornecidos pelo franqueador
ou por um fornecedor por este designado ou a utilizar estes produtos e a vender os
bens ou servicos dai resultantes. Quando o acordo de franquia envolve apenas ou
principalmente a concessdo de licencas de direitos de propriedade intelectual, néo é
abrangido pelo Regulamento de Isen¢édo por Categoria, mas a Comissao aplicar-lhe-
a, normalmente, os principios estabelecidos nesse Regulamento de Isencdo por
Categoria e nas presentes OrientagOes.

As seguintes obrigacOes relativas a direitos de propriedade intelectual sdo geramente
consideradas necessé@rias para proteger os direitos de propriedade intelectual do
franqueador e estdo, se forem abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, igualmente cobertas
pelo Regulamento de Isengdo por Categoria. A obrigagéo de o franqueado:

(& ndo desenvolver, directa ou indirectamente, quaisquer actividades semel hantes;

20

Os pontos 43-45 aplicam-se, por analogia, a outros tipos de acordos de distribuico que implicam a
transferéncia de um saber-fazer significativo do fornecedor para o comprador.
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2.5.
(46)

(b) ndo adquirir participagdes financeiras no capital de uma empresa concorrente,
de ta 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 exploracdo da
franquia e conceder-lhe, bem como a outros franqueados, uma licenca néo
exclusiva para o saber-fazer resultante dessa experiéncia;

(e) informar o franqueador de infracgOes aos direitos de propriedade intelectual
licenciados, intentar procedimentos em justica contra os infractores ou prestar
assisténcia ao franqueador em quaisquer acgles judiciais contra os infractores;

(f) ndo utilizar o saber-fazer licenciado pelo franqueador para outros efeitos que
ndo a exploracdo dafranquig;

(9 ndo ceder os direitos e obrigacdes resultantes do acordo de franquia sem o
acordo do franqueador.

Relac&o com outros regulamentos de isengdo por categoria

O artigo 2.° n. 5, estabelece que o Regulamento de Isencdo por Categoria «ndo €
aplicavel aos acordos verticais cuja matéria seja abrangida pelo ambito de aplicacéo
de qualquer outro regulamento de isencéo por categoria, savo disposicdo em
contrério desse outro regulamento». O Regulamento de Isencéo por Categoria ndo €
aplicavel aos acordos verticais abrangidos pelo Regulamento (CE) n.° 772/2004 da
Comisséo, de 27 de Abril de 2004, relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do
Tratado a categorias de acordos de transferéncia de tecnologia®, , pelo
Regulamento (CE) n.° 1400/2002, relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do
Tratado a certas categorias de acordos verticais e praticas concertadas no sector
automaével®® ou pelos Regulamentos (CE) n.° 2658/2000 de 29 de Dezembro de 2000
relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado a certas categorias de acordos
de especializaco® e (CE) n.° 2659/2000 da Comissao, de 29 de Novembro de 2000,
relativo a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado a certas categorias de acordos
de investigacgo e de desenvolvimento®, de isencdo dos acordos verticais concluidos
em relacéo a acordos horizontais, nem por quaisquer regulamentos futuros do mesmo
tipo, salvo disposicéo em contrario desse outro regulamento.

21
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JO L 123 de 27.4.2004, p. 11.
Ver ponto 25.

JO L 304 de 5.12.2000, p. 3.
JO L 304 de 5.12.2000, p. 7.
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3. Restricdes graves no ambito do Regulamento de | sencéo por Categoria

(47 O Regulamento de Isencdo por Categoria inclui no seu artigo 4.° uma lista de
restricbes graves que levam a exclusdo da totalidade de um acordo vertical do seu
ambito de aplicacdo®. Quando uma destas restricdes graves é incluida num acordo,
presume-se que o acordo € abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1. Presume-se iguamente
gue € improvavel que o acordo preencha as condi¢oes estabel ecidas no artigo 101.°,
n.° 3, ndo sendo assim aplicavel a isencdo por categoria. Contudo, as empresas
podem, num processo individual, demonstrar os efeitos pro-concorrenciais nos
termos do artigo 101.°, n.° 3%®. Caso as empresas demonstrem que a incluso da
restricdo grave no acordo ird provavel mente proporcionar ganhos de eficiéncia e que,
em termos gerais, todas as condicOes previstas no artigo 101.° n.° 3, se encontram
preenchidas, a Comissdo sera solicitada a apreciar efectivamente o impacto negativo
provavel na concorréncia antes de determinar, em Ultima andlise, se as condicOes
estabel ecidas no artigo 101.°, n.° 3, se encontram preenchidas?’.

(48) A restricdo grave constante referida no artigo 4.2, dinea a), do Regulamento de
Isencéo por Categoria diz respeito aimposicdo do preco de revenda, ou segja, acordos
ou préticas concertadas que tém por objecto directo ou indirecto estabelecer um
preco de revenda minimo ou fixo ou um nivel de precos minimo ou fixo que o
comprador deve respeitar. No caso de disposi¢fes contratuais ou préticas concertadas
gque estabelecam directamente os precos de revenda, a restricdo € bem clara
Contudo, aimposi¢do do preco de revenda pode ser igualmente alcancada através de
meios indirectos. Exemplos destes Ultimos sdo os acordos de fixacdo da margem de
distribuicdo, de fixacd do nivel maximo de descontos que o distribuidor pode
conceder a partir de um determinado nivel de pregos estabelecido, a subordinacéo da
concessdo de reducdes ou do reembolso dos custos promocionais por parte do
fornecedor a um determinado nivel de pregos, a associacdo do prego de revenda
estabelecido com os precos de revenda de concorrentes, ameagas, intimidacoes,
avisos, sancdes, atrasos ou suspensdo das entregas ou cessacdo de contratos em
funcdo do cumprimento de um determinado nivel de pregos. Os meios directos ou
indirectos para acancar uma fixacdo de precos podem ser mais eficazes quando
combinados com medidas para identificar os distribuidores que reduzem os precos,
tails como a criagdo de um sistema de controlo dos precos ou a obrigacdo de os
retalhistas denunciarem outros membros da rede de distribuicdo que se desviem do

» Esta lista de restricdes graves € aplicavel aos acordos verticais relativos ao comércio no interior da

Unido. Se os acordos verticais disserem respeito a exportagfes para fora da Unido ou a
importagdes/reimportacdes provenientes do exterior da Unido, ver acorddo do Tribunal de Justica no
processo C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent, Colectanea 1998, p. 1-1983. Nesse acérdéo, o Tribunal
de Justica afirmou, no n.° 20 que: «n&o pode considerar-se que um acordo gque engloba 0 compromisso,
assumido pelo revendedor perante o produtor, de reservar a comercializagdo dos produtos contratuais a
um mercado situado no exterior da Comunidade tenha por objectivo restringir de modo sensivel a
concorréncia no interior do mercado comum, ou seja, susceptivel de afectar, enquanto tal, o comércio
entre os Estados-Membros».

Ver, em especial, pontos 106 a 109 que descrevem em termos gerais 0s eventuais ganhos de eficiéncia
relacionados com restricBes verticais e a Secgdo VI1.2.10 relativa as restricGes sobre os pregos de
revenda. Ver, para directrizes gerais, a Comunicacao da Comissdo — OrientagOes relativas a aplicacdo
do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Embora se trate, em termos juridicos, de duas fases distintas podem, na pratica, consistir num processo
interactivo em que as partes e a autoridade aperfeicoam e melhoram, em diversas fases, os respectivos
argumentos.

26

27

21



PT

(49)

(50)

nivel de precos comuns. Do mesmo modo, a fixag&o directa ou indirecta dos pregos
pode ser mais eficaz quando combinada com medidas susceptiveis de reduzir o
incentivo do comprador para reduzir o preco de revenda, como, por exemplo, o
fornecedor imprimir um preco de revenda recomendado no produto ou 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 tenham o mesmo efeito do que a imposi¢cdo do
preco de revenda. No entanto, a utilizacdo de uma medida de apoio especifica ou o
fornecimento de uma lista com precos recomendados ou precos maximos por parte
do fornecedor ao comprador ndo é em si considerado como conducente a imposi¢ao
do preco de revenda.

No caso de acordos de agéncia, € o comitente que normal mente estabel ece os precos
de venda, uma vez que 0 agente nunca se torna proprietario dos bens. Contudo,
quando um acordo desse tipo ndo pode ser qualificado como um acordo de agéncia
para efeitos de aplicagdo do artigo 101.° n.° 1 (ver pontos 12 a 21), uma obrigagéo
gue impega ou restrinja o agente de partilhar a sua comissao, fixa ou variavel, com o
cliente sera uma restricdo grave nos termos do artigo 4.°, alinea a), do Regulamento
de Isencéo por Categoria. A fim de evitar ainclusdo desta restri¢éo grave no acordo,
0 agente devera ter a liberdade de reduzir o preco efectivamente pago pelo cliente
sem diminuir as receitas do comitente®.

A restricdo grave constante do artigo 4.°, alinea b), do Regulamento de Isenc&o por
Categoria diz respeito aos acordos ou praticas concertadas que tenham directa ou
indirectamente por objecto restringir as vendas realizadas por um comprador parte no
acordo ou pelos seus clientes, na medida em que estas restricdes se refiram ao
territdrio em que o comprador ou os seus clientes podem vender os bens ou servigos
contratuais ou incidam na clientela que podem visar. Esta restricdo grave diz respeito
a partilha do mercado por territério ou por grupo de clientes, podendo resultar de
obrigacOes directas, tais como a obrigacéo de ndo vender a determinados clientes ou
a clientes em determinados territérios ou a obrigacdo de transferir as encomendas
destes clientes para outros distribuidores. Pode resultar igualmente de medidas
indirectas destinadas a induzir o distribuidor a ndo vender a esses clientes, como a
recusa ou a reducdo de bonus ou descontos, a cessacdo do fornecimento, a reducéo
das quantidades fornecidas ou a limitagéo das quantidades fornecidas e destinadas a
satisfazer a procura no territorio atribuido ou do grupo de clientes, a ameaca de
cessacdo do contrato, a exigéncia de um pregco mais elevado para os produtos a
exportar, a limitacéo da proporcdo das vendas que pode ser objecto de exportacéo ou
as obrigacOes de repercusséo dos lucros. Pode ainda resultar do facto de o fornecedor
ndo prestar um servico de garantia a nivel da Unido, ao abrigo do qual todos os
distribuidores sdo obrigados a fornecer o servigo de garantia, sendo reembolsados
por este servigco pelo fornecedor, mesmo em relacéo a produtos vendidos por outros
distribuidores no seu territrio®. Estas préticas sdo ainda mais susceptiveis de serem

28

29

Ver, por exemplo, a Decisdo 91/562/CEE da Comissdo no Processo 1V/32.737 - Eirpage, JO L 306
de 7.11.1991, p. 22, em especial o considerando (6).

Se o fornecedor decidir ndo reembolsar os seus distribuidores pelos servigos prestados ao abrigo da
garantia a nivel da Unido, pode chegar a acordo com esses distribuidores no sentido de que um
distribuidor que efectue uma venda fora do territério que lhe foi atribuido, pagard ao distribuidor
designado no territério de destino um encargo calculado com base no custo dos servicos (que serdo)
efectuados, incluindo uma margem de lucro razoavel. Este tipo de acordo podera ndo ser considerado
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consideradas uma restricdo das vendas do comprador quando utilizadas em
conjugacéo com a aplicacdo, 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 nimeros de série. Todavia, as obrigacoes
impostas a0 revendedor de expor as marcas do fornecedor também ndo sdo
consideradas graves. Uma vez que o artigo 4.° ainea b), diz apenas respeito as
restricbes as vendas por parte do comprador ou seus clientes, tal implica que as
restricdes as vendas do fornecedor ndo constituem também uma restricdo grave,
desde gue se encontrem preenchidas as condicdes referidas no ponto (59) e que
dizem respeito a venda de pegas sobressalentes, no contexto do artigo 4.°, alinea €),
do Regulamento de Isencdo por Categoria. O artigo 4.2, alinea b), € aplicavel sem
prejuizo de uma eventual restricdo relativa ao loca de estabelecimento do
comprador. Assim, se for acordado que o comprador limitard o0s seus
estabelecimentos e armazéns de distribuicdo a um endereco, local ou territério
especificos, ndo cessara o beneficio do Regulamento de | sengdo por Categoria.

Existem quatro excepcbes a restricdo grave constante do artigo 4.°, alinea b), do
Regulamento de Isencdo por Categoria. A primeira excepcao do artigo 4.°, alinea b),
subalinea (i), permite que um fornecedor restrinja as vendas activas de um
comprador parte no acordo a um territorio ou a um grupo de clientes que tenha sido
atribuido de forma exclusiva a um outro comprador ou que o fornecedor tenha
reservado para si préprio. Esta-se perante uma atribuicdo exclusiva de um territério
ou de um grupo de clientes quando o fornecedor acorda em vender o seu produto a
um Unico distribuidor para distribuicdo num territorio especifico ou a um grupo de
clientes especifico e o distribuidor exclusivo esta protegido contra as vendas activas
no seu territério ou ao seu grupo de clientes por todos os outros compradores do
fornecedor na Uni&o, independentemente das vendas do fornecedor. O fornecedor
pode combinar a atribuicdo de um territério exclusivo e de um grupo de clientes
exclusivo com, por exemplo, a designacdo de um distribuidor exclusivo para um
determinado grupo de clientes num certo territorio. Esta proteccdo de territorios
atribuidos de forma exclusiva permite as vendas passivas nesses territorios ou a esses
grupos de clientes. Para efeitos de aplicagdo do artigo 4.°, alinea b), do Regulamento
de Isencdo por Categoria, a Comissdo interpreta vendas «activas» e «passivas» da
seguinte forma:

- Entende-se por vendas «activas», a abordagem activa de clientes individuais
através de, por exemplo, publicidade por correio, incluindo o envio de correio
electronico ndo solicitado, ou visitas, ou a abordagem activa de um grupo de
clientes especifico ou de clientes num territorio especifico através de
publicidade nos meios de comunicagdo, na Internet ou outras promocoes
especificamente destinadas a esse grupo de clientes ou orientadas para clientes
nesse territorio. Considera-se venda activa a um grupo de clientes especifico ou
a clientes num territério especifico, a publicidade ou a promocéo que, sendo
apenas atraente para 0 comprador, (também) atinge esse grupo de clientes ou
clientes nesse territorio.

uma restricdo das vendas do distribuidor fora do seu territério (ver acérddo do Tribuna de Primeira
Instancia no processo T-67/01, JCB Service/Comissdo, Colectanea 2004, p. 11-49, n.% 136 a 145).
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—  Entende-se por vendas «passivas» a resposta a pedidos ndo solicitados,

apresentados por clientes individuais, incluindo a entrega de bens ou a
prestacdo de servigos a esses clientes. A publicidade de caréacter geral ou a
promocao que atinge clientes nos territorios ou grupos de clientes (exclusivos)
de outros distribuidores, mas que constitui uma forma razoavel de atingir
clientes fora desses territorios ou grupos de clientes, por exemplo, para atingir
clientes no seu préprio territorio, sdo consideradas vendas passivas. Considera-
se que a publicidade ou a promocao de caracter gera constitui uma forma
razodvel de atingir esses clientes se fosse interessante para 0 comprador
realizar esses investimentos mesmo que ndo atingissem clientes nos territorios
ou grupos de clientes (exclusivos) de outros distribuidores.

A Internet constitui um instrumento poderoso que permite chegar a um leque de
clientes mais vasto e mais variado do que seria possivel utilizando apenas métodos
de vendas mais tradicionais, 0 que explica que determinadas restricdes relativas a
utilizacdo da Internet sejam consideradas restricbes em matéria de (re)venda. Em
principio, todos os distribuidores devem poder utilizar a Internet para vender
produtos. O facto de um distribuidor utilizar um sitio Internet para vender produtos é
considerado uma forma de venda passiva, umavez que constitui uma forma razoavel
de permitir que os clientes cheguem ao distribuidor. A utilizacdo de um sitio Internet
pode ter efeitos que vao além do territdrio ou grupo de clientes do distribuidor;
porém, tais efeitos sdo o resultado da tecnologia, que permite acesso facil a partir de
qualquer ponto. Se um cliente visita um sitio Web de um distribuidor, contactando-o
de seguida, e se este contacto conduz a uma venda, incluindo a entrega, tal é
considerado uma venda passiva. O mesmo acontece se um cliente optar por ser
mantido informado (automaticamente) pelo distribuidor e se esta opcdo levar a uma
venda. O simples facto de oferecer diferentes opgdes linguisticas no sitio Internet ndo
altera o carécter passivo davenda. Por conseguinte, a Comissdo considera, atitulo de
exemplo, que as seguintes restricdes constituem restricoes graves as vendas passivas,
visto que sdo susceptiveis de limitar a possibilidade de o distribuidor chegar a um
leque de clientes mais vasto e mais diversificado:

(@ um acordo no sentido de o distribuidor (exclusivo) impedir que os clientes
localizados num outro territorio (exclusivo) visualizem o seu sitio Web ou
obrigar o distribuidor a prever um sistema de reencaminhamento automético
dos clientes para os sitios Web do fabricante ou de outros distribuidores
(exclusivos). Tal ndo exclui um acordo no sentido de o sitio Web do
distribuidor propor adicionamente diversas ligacOes para os sitios Web de
outros distribuidores e /ou do fornecedor;

(b) um acordo no sentido de o distribuidor (exclusivo) por termo as transaccdes de
consumidores na Internet quando as informagdes do cartdo de crédito revelam
gue o endereco ndo se encontra no territorio (exclusivo) do distribuidor;

(c) um acordo no sentido de o distribuidor limitar a percentagem das vendas
globais realizadas na Internet. Ta ndo impede o fornecedor de exigir, sem
limitar as vendas em linha do distribuidor, que o comprador venda pelo menos
uma determinada quantidade absoluta (em termos de valor ou de volume) de
produtos fora de linha, a fim de garantir o funcionamento eficiente do seu
estabelecimento tradicional, nem impede o fornecedor de assegurar que a
actividade em linha do distribuidor é coerente com o modelo de distribui¢do do
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fornecedor (ver pontos 54 e 56). Este volume absoluto exigido para as vendas
fora de linha pode ser o0 mesmo para todos os compradores ou ser determinada
individualmente para cada comprador com base em critérios objectivos, como
aimportancia do comprador narede ou a sualocalizacdo geogréfica;

(d) um acordo no sentido de o distribuidor pagar um preco mais elevado pelos
produtos que se destinam a ser revendidos em linha pelo distribuidor do que
pelos produtos que se destinam a ser revendidos de outra forma. Ta n&o
impede que o fornecedor acorde com o comprador um encargo fixo (isto €, um
encargo que ndo segja variavel, em que 0 montante aumente proporciona mente
ao volume de negacios realizado fora de linha, umavez que tal corresponderia,
indirectamente, a uma dualidade em matéria de fixacdo de precos) para apoiar
as actividades de venda em linha ou fora de linha do comprador.

Uma restricdo a utilizac8o da Internet imposta aos distribuidores parte de um acordo
€ compativel com o Regulamento de Isencéo por Categoria ha medida em que tal
promocado na Internet ou utilizagdo da Internet leve a uma venda activa, por exemplo,
nos territdrios ou aos grupos de clientes exclusivos de outro distribuidor. A Comissdo
considera que a publicidade em linha especificamente dirigida a determinados
clientes constitui uma forma de venda activa a esses clientes. Por exemplo, as faixas
publicitarias em funcdo do territdrio colocadas em sitios Web de terceiros constituem
uma forma de venda activa no territdrio onde tais faixas publicitarias sdo
visualizadas. Em geral, as acgOes realizadas especificamente num determinado
territério ou destinadas a um determinado grupo de clientes constituem uma venda
activa nesse territorio ou a esse grupo de clientes. Por exemplo, pagar a um motor de
pesquisa ou a um fornecedor de publicidade em linha para divulgar publicidade
especificamente junto de utilizadores de um territdrio especifico constitui uma venda
activa nesse territorio.

N&o obstante, fornecedor pode, ao abrigo da isen¢do por categoria, exigir normas de
gualidade para a utilizacdo do sitio Internet para revender os seus bens, tal como
pode exigir normas de qualidade para um estabel ecimento, para a venda por catalogo
ou para a publicidade e promocéo em geral. Ta pode ser particularmente relevante
para a distribuicdo selectiva. Ao abrigo da isencdo por categoria, o fornecedor pode,
por exemplo, exigir que os seus distribuidores disponham de um ou mais
estabelecimentos tradicionais ou de saldes de exposicdo como condicdo para se
tornarem membros da sua rede de distribuicdo. Ao abrigo da isencéo por categoria,
sdo iguamente possivels ateragdes subsequentes a esta condigdo, salvo se tais
alteracOes tiverem por objecto limitar, directa ou indirectamente, as vendas em linha
dos distribuidores. Da mesma forma, um fornecedor pode exigir que 0S seus
distribuidores utilizem apenas plataformas de terceiros para distribuir os produtos
contratuais em conformidade com as normas e condi¢es acordadas entre o
fornecedor e os seus distribuidores relativamente a utilizagcdo da Internet por parte
dos destes. Por exemplo, no caso de o sitio Web do distribuidor ser acolhido numa
plataforma de um terceiro, o fornecedor pode exigir que os clientes ndo visitem o
sitio Web do distribuidor através de um sitio que mostre o nome ou logétipo da
plataforma do terceiro.

Existem trés excepgdes adicionais a restricdo grave prevista no artigo 4.°, alinea b),

do Regulamento de Isencéo por Categoria. As trés excepgoes permitem a restricéo
tanto das vendas activas como das vendas passivas. Ao abrigo da primeira excepgao,
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€ permitido impedir um grossista de vender a clientes finais, permitindo assim que o
fornecedor mantenha uma separacdo entre o estadio grossista e o0 estadio retalhista.
Esta excepcdo ndo exclui porém a possibilidade de o grossista vender a determinados
utilizadores finais, como por exemplo utilizadores finais de maior dimensdo, embora
ndo lhe sgja permitida a venda a (todos o0s) outros utilizadores finais. A segunda
excepcao autoriza um fornecedor a impedir um distribuidor designado num sistema
de distribuicéo selectiva de vender, em qualquer estédio da actividade comercial, a
distribuidores ndo autorizados situados em qualquer territério em que esse sistema
esteja a ser aplicado ou em gue o fornecedor ndo vende ainda os produtos contratuais
(referido como o «territorio reservado pelo fornecedor para o funcionamento de tal
sistema» no artigo 4.°, alinea b), subalinea (iii)). A terceira excepcdo permite que um
fornecedor restrinja um comprador de componentes, fornecidas para incorporacdo, de
as revender a concorrentes do fornecedor. O termo «componente» inclui quaisquer
bens intermédios e o termo «incorporacdo» refere-se a utilizagdo de qualquer produto
intermédio para o fabrico de um bem.

A restricdo grave constante do artigo 4.2, aliinea ¢), do Regulamento de Isencéo por
Categoria exclui a restricdo de vendas activas ou passivas a utilizadores finais,
independentemente de serem utilizadores finais profissionais ou consumidores finais,
por parte de membros de uma rede de distribuicdo selectiva, sem prejuizo da
possibilidade de proibir um membro da rede de desenvolver actividades a partir de
um local de estabelecimento n&o autorizado. Assim, os distribuidores num sistema de
distribuicBo selectiva, tal como definido no artigo 1.° n° 1, ainea e), do
Regulamento de Isencéo por Categoria, ndo podem ser objecto de restricbes em
relacdo a escolha dos utilizadores a quem podem vender ou dos agentes de compras
gue actuam em nome desses utilizadores, salvo para proteger um sistema de
distribuicdo exclusiva que funcione noutro local (ver ponto 51). Num sistema de
distribuicdo selectiva, o distribuidor deverater aliberdade de vender, de forma activa
ou passiva, a todos os utilizadores finais, inclusivamente através da Internet.
Consegquentemente, a Comissdo considera que qualquer obrigagcdo que dissuada os
distribuidores designados de utilizarem a Internet para atingir um leque mais vasto e
diversificado de clientes, através da imposi¢do de condigdes para as vendas em linha
ndo equivalentes, em termos globais, as impostas para as vendas num
estabelecimento tradicional, constitui uma restricdo grave. Tal ndo significa que as
condi¢bes impostas as vendas em linha devam ser idénticas as aplicadas as restantes
vendas, mas antes que devem ter 0os mesmos objectivos e alcangar resultados
comparaveis e que as diferencas entre elas devem decorrer da diferente natureza
destes dois modos de distribuicdo. Por exemplo, para impedir as vendas a
distribuidores ndo autorizados, um fornecedor pode exigir que os seus distribuidores
seleccionados limitem as vendas a cada utilizador individual a uma determinada
guantidade dos produtos contratuais. Esta exigéncia pode ter de ser mais estrita para
as vendas em linha se for mais facil, para um distribuidor ndo autorizado, obter tais
produtos recorrendo a Internet do que num estabelecimento tradicional. Da mesma
forma, pode ter de ser mais estrita para as vendas néo efectuadas em linha se for mais
facil obté-los num estabelecimento tradicional. Para garantir a entrega atempada dos
produtos contratuais nas vendas ndo efectuadas em linha, o fornecedor pode impor
gue os produtos sejam entregues imediatamente. Embora uma exigéncia deste tipo
n&o possa ser imposta para as vendas em linha, o fornecedor pode especificar tempos
de entrega exequiveis no que se refere a estas vendas. Podem ter de ser formulados
requisitos especificos relativamente aos servigos de assisténcia pds-vendas em linha,
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afim de cobrir os custos decorrentes da devolugéo do produto por parte dos clientes
e da aplicacéo de sistemas de pagamento seguros.

No territoério em que o fornecedor aplica a distribuicéo selectiva, este sistema ndo
pode ser combinado com a distribui¢do exclusiva, uma vez que tal provocaria uma
restricdo das vendas activas ou passivas por parte dos distribuidores nos termos do
artigo 4.°, alinea c), do Regulamento de Isencdo por Categoria, podendo no entanto
ser impostas restrigdes a capacidade de o distribuidor escolher alocalizag8o das suas
instalagbes comerciais. Alguns representantes sel eccionados podem ser impedidos de
prosseguir as suas actividades a partir de diferentes instalagdes ou de abrir um novo
estabelecimento numa localizacdo diferente. Neste contexto, o facto de um
distribuidor utilizar o seu proprio sitio Web n&o pode ser assimilado a abertura de um
novo estabelecimento numa localizacdo diferente. Se o0 estabelecimento do
comerciante for mével pode ser definida uma area fora da qual o estabelecimento
ambulante ndo pode funcionar. Além disso, o fornecedor pode comprometer-se a
abastecer apenas um distribuidor ou um ndmero limitado de distribuidores numa
parte especifica do territdrio em que o sistema de distribuicdo selectiva é aplicado.

A restricdo grave constante do artigo 4.°, alinea d), do Regulamento de Isencéo por
Categoria diz respeito a restricdo de fornecimentos cruzados entre distribuidores
designados no ambito de um sistema de distribuicdo selectiva. Tal significa que um
acordo ou prética 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 designados no ambito da rede, quer funcionem
num mesmo estadio ou num estadio diferente da actividade comercial. Isto significa
gue a distribuicdo selectiva ndo pode ser combinada com restricbes verticais
destinadas a forcar os distribuidores a adquirirem os produtos contratuais
exclusivamente junto de uma determinada fonte. Significaigua mente que, no ambito
de uma rede de distribuicdo selectiva, ndo podem ser impostas quaisquer restricdes a
grossistas designados, no gue diz respeito as suas vendas do produto a retalhistas
designados.

A restricdo grave constante do artigo 4.°, ainea e), do Regulamento de Isencéo por
Categoria diz respeito aos acordos que impedem ou restringem utilizadores finais,
estabelecimentos de reparagdo e fornecedores de servicos de assisténcia
independentes de terem acesso a pecas sobressalentes directamente junto do
respectivo fabricante. Um acordo entre um fabricante de pegas sobressalentes e um
comprador gue incorpora estas pecas nos seus proprios produtos (fabricante de
equipamento de origem) ndo pode, quer directa quer indirectamente, impedir ou
restringir as vendas destas pecas sobressalentes pelo fabricante aos utilizadores
finais, aos estabel ecimentos de reparacdo ou aos prestadores de servigo de assisténcia
independentes. Podem surgir restricdes indirectas em especial quando sdo impostas
restrigdes ao fornecedor das pecas sobressal entes no que se refere ao fornecimento de
informagdes técnicas e de equipamento especial necessarios a utilizacdo das pecas
sobressalentes por parte dos utilizadores, dos estabelecimentos de reparagdo ou dos
prestadores de servicos de assisténcia independentes. Contudo, o acordo pode prever
restricbes no que diz respeito ao fornecimento de pecas sobressalentes aos
estabel ecimentos de reparacdo ou aos prestadores de servigos a quem o fabricante do
equipamento de origem confiou a reparacdo ou a prestacdo de servicos dos seus
proprios bens. Por outras palavras, o fabricante de equipamento de origem pode
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exigir que a sua propria rede de reparacdo e de prestacdo de servicos de assisténcia
Ilhe compre as pecas sobressal entes.

Casos individuais de restriches graves as vendas susceptiveis de ndo se
enquadrarem no ambito de aplicacéo do artigo 101.°, n.° 1, ou de preencherem
as condicles previstasno artigo 101.°,n.° 3

As restricbes graves podem, em situacdes excepcionais, ser objectivamente
necessédrias para um acordo de tipo ou natureza particulares®, néo sendo abrangidas
pelo disposto no artigo 101.°, n.° 1. Por exemplo, uma restricdo grave pode ser
necess&ria para assegurar 0 respeito de uma proibicdo publica de venda de
substéncias perigosas a determinados clientes por razfes de seguranca ou saude.
Por outro lado, as empresas podem invocar ganhos de eficiéncia em sua defesa, ao
abrigo do artigo 101.°, n.° 3, no ambito de processos individuais. A presente seccao
fornece aguns exemplos no que se refere a restricbes de (re)venda, sendo a
imposi¢do dos precos de revenda (IPR) abordada na seccdo V1.2.10.

Um distribuidor que é o primeiro a vender uma nova marca ou a vender uma marca
existente num novo mercado, garantindo assim uma entrada genuina no mercado
relevante, pode ter de efectuar investimentos significativos onde, anteriormente, néo
existia qualquer procura para esse tipo de produto em geral ou para esse tipo de
produto desse fabricante. Trata-se muitas vezes de custos irrecuperaveis e, neste
caso, pode acontecer que o distribuidor se recuse a concluir o acordo de distribuicéo
sem um certo periodo de proteccdo contra as vendas (activas €) passivas no seu
territorio ou ao seu grupo de clientes por parte de outros distribuidores. E o que se
passa, por exemplo, quando um fabricante estabelecido num mercado nacional
especifico entra num outro mercado naciona e introduz os seus produtos atraves de
um distribuidor exclusivo e quando esse distribuidor necessita de fazer investimentos
para o langcamento e estabelecimento da marca no novo mercado. Por conseguinte,
guando sd0 necessarios investimentos substanciais por parte do distribuidor para
lancar e/ou desenvolver 0 novo mercado, as restricdes impostas as vendas passivas
de outros distribuidores nesse territorio ou a esse grupo de clientes, necessarias para
gue o distribuidor recupere tais investimentos, ndo sdo na generalidade abarcadas
pelo @mbito de aplicagdo do artigo 101.%, n.° 1, durante os primeiros dois anos em
gue esse distribuidor vende os produtos ou servicos contratuais nesse territério ou a
esse grupo de clientes, embora se presuma que este tipo de restricfes graves é em
geral abrangido por esta disposi¢éo.

No caso de um verdadeiro teste de um novo produto num territorio limitado ou junto
de um grupo de clientes limitado e no caso de uma introducéo progressiva de um
novo produto, os distribuidores designados para vender o novo produto no mercado a
ser testado ou para participar na(s) primeira(s) fase(s) da introducéo progressiva,
podem ser objecto de restricdes no que se refere as vendas activas fora do mercado
de teste ou do(s) mercado(s) em que o produto € pela primeira vez introduzido, sem
gue tais restricbes sgjam abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, durante o periodo
necessario arealizacdo dos testes ou aintroducéo do produto.

30

Ver ponto 18 da Comunicagdo da Comissdo - OrientagOes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.
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No caso de um sistema de distribuico selectiva, os fornecimentos cruzados entre
distribuidores designados devem, normalmente, continuar a ser possives
(ver ponto 58). Todavia, se distribuidores designados em territorios diferentes forem
obrigados a investir em actividades promocionais nos «seus» territorios para apoiar
as vendas de retahistas designados e se for dificil, em termos préticos, prever as
actividades promocionais requeridas através de contrato, as restricdes as vendas
activas impostas pelos grossistas aos reta histas designados nos territdrios de outros
grossistas, a fim de evitar eventuais fendmenos de «parasitismo», podem, em casos
individuais, preencher as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Na generalidade, o acordo no sentido de que um distribuidor deve pagar um preco
mais elevado por produtos destinados a serem revendidos em linha pelo distribuidor
constitui uma restricdo grave (ver ponto 52). Contudo, em certas circunstancias
especificas, um tal acordo € susceptivel de preencher as condicles estabelecidas no
artigo 101.°, n.° 3. Estas circunstancias podem estar presentes quando um fabricante
acorda com os seus distribuidores no estabelecimento desta dualidade a nivel da
fixagcdo de pregos, porgue as vendas em linha implicam custos substancialmente mais
elevados para o fabricante do que as vendas néo realizadas em linha. Por exemplo,
guando as vendas ndo redlizadas em linha incluem a instalacdo no domicilio
efectuada pelo distribuidor, originando assim um maior nimero de reclamacdes dos
clientes e de reclamacgdes ao abrigo da garantia junto do fabricante. Neste caso, a
Comissdo avaliard iguamente em que medida a restricdo € susceptivel de limitar as
vendas através da Internet e impedir que o distribuidor chegue a um leque mais vasto
e mais diversificado de clientes.

Restri¢cdes excluidas ao abrigo do Regulamento de I sencéo por Categoria

O artigo 5.° do Regulamento de Isencdo por Categoria exclui determinadas
obrigacdes do seu ambito de aplicacdo, mesmo que o limiar da quota de mercado néo
seja ultrapassado. Todavia, 0 Regulamento de Isencéo por Categoria continua a ser
aplicavel a restante parte do acordo vertical se essa parte puder ser separada das
obrigagdes ndo isentadas.

A primeira exclusdo esta prevista no artigo 5., n.° 1, alinea a), do Regulamento de
Isencéo por Categoria e diz respeito a obrigagdes de ndo concorréncia. As obrigagtes
de ndo concorréncia sdo acordos em que o comprador adquire ao fornecedor ou a
outra empresa por ele designada mais de 80 % das suas compras totais de bens e
Servigos contratuais e respectivos substitutos, calculados com base nas compras do
ano anterior (tal como definido no artigo 1.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento de
Isencéo por Categoria), impedindo desta forma o comprador de adquirir bens ou
servigos concorrentes ou limitando essas compras a menos de 20 % das compras
totais. Se, no primeiro ano subsequente a celebracdo do contrato ndo se encontrarem
disponiveis dados relevantes respeitantes as aguisicdes do comprador no ano
anterior, podem ser utilizadas as melhores estimativas do comprador em relacéo as
suas necessidades totais anuais. Estas obrigagdes de n&o concorréncia ndo sao
abrangidas pelo Regulamento de Isencdo por Categoria, quando a sua duracéo €
indefinida ou ultrapassa cinco anos. As obrigacbes de ndo concorréncia que sd0
tacitamente renovavels para além de um periodo de cinco anos ndo sdo iguamente
abrangidas pelo Regulamento de Isencéo por Categoria (ver artigo 5.°, n.° 1, segundo
parégrafo). Na generalidade, as obrigagbes de ndo concorréncia sdo excluidas por
aguele regulamento quando a sua duragdo se limita a cinco anos ou menos e quando
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ndo existem quaisquer obstaculos que impegam o comprador de pér efectivamente
termo a obrigacdo de ndo concorréncia no final do periodo de cinco anos. Se, por
exemplo, o acordo previr uma obrigacdo de n&o concorréncia por cinco anos e o0
fornecedor conceder um empréstimo ao comprador, o reembolso desse empréstimo
ndo deve impedir o comprador de por efectivamente termo a obrigacdo de néo
concorréncia no final do periodo de cinco anos. Do mesmo modo, quando o
fornecedor fornece ao comprador equipamento que ndo é especifico a sua relacdo
contratual, o comprador deve igualmente ter a possibilidade de adquirir esse
equipamento ao preco de mercado no termo da obrigagcdo de n&o concorréncia.

O prazo limite de cinco anos ndo é aplicavel quando os bens ou servicos sdo
revendidos pelo comprador «a partir de instalagoes e terrenos que sejam propriedade
do fornecedor ou tomados de arrendamento pelo fornecedor a terceiros ndo ligados
a0 comprador». Nesses casos, a obrigacdo de ndo concorréncia pode ter a mesma
duracdo que o periodo de ocupacdo do ponto de venda por parte do comprador
(artigo 5.5 n.° 2, do Regulamento de Isencdo por Categoria). Esta excepcéo
justificarse porque, normalmente, ndo sera razoavel esperar que um fornecedor
permita que produtos concorrentes sejam vendidos a partir de instalagdes e terrenos
da sua propriedade sem a sua autorizacdo. Por analogia, aplicam-se 0s mesmos
principios quando o comprador desenvolve a sua actividade a partir de um
estabelecimento mével propriedade do fornecedor ou arrendado pelo fornecedor
junto de terceiros ndo ligados ao comprador. Qualquer constituicdo artificial de
direitos reais, como atransferéncia, por parte do distribuidor ao fornecedor, dos seus
direitos de propriedade relativos ao terreno ou instal agdes apenas durante um periodo
limitado, destinados a evitar o prazo maximo de cinco anos, ndo podem beneficiar
desta excepcao.

A segunda exclusdo do Regulamento de Isencdo por Categoria esta prevista no seu
artigo 5.%, n.° 1, dinea b), e diz respeito a obrigagdes de ndo concorréncia impostas
ao comprador ap6s o termo do acordo. Essas obrigacbes ndo sdo normalmente
abrangidas pelo Regulamento de Isencdo por Categoria, a ndo ser que a obrigagéo
sgja indispensavel 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 contratua e se limite a um periodo maximo de um ano
(ver artigo 5.2, n.° 3, do Regulamento de Isencéo por Categoria). De acordo com a
definicdo prevista no artigo 1.° n. 1, ainea g), do Regulamento de Isencdo por
Categoria, 0 saber-fazer deve ser «substancial», entendendo-se enquanto tal «que o
saber-fazer € significativo e Util a0 comprador para efeitos de utilizacdo, venda ou
revenda dos bens ou servigos contratuai S».

A terceira exclusdo do Regulamento de Isencdo por Categoria esta prevista no seu
artigo 5., n.° 1, dlineac), e diz respeito a venda de bens concorrentes num sistema de
distribuicBo selectiva. O Regulamento de lIsencdo por Categoria abrange a
combinagdo da distribuicdo selectiva com uma obrigacdo de ndo concorréncia,
obrigando os distribuidores a ndo revenderem marcas concorrentes em geral.
Contudo, se o fornecedor impedir os seus distribuidores designados, quer directa
guer indirectamente, de comprarem produtos para revenda a determinados
fornecedores concorrentes, essa obrigagcdo ndo pode beneficiar do Regulamento de
Isencéo por Categoria. O objectivo da exclusdo desta obrigac8o consiste em evitar
gue alguns fornecedores, que utilizam os mesmos estabelecimentos de distribuicéo
selectiva, impegam um concorrente especifico ou certos concorrentes especificos de
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utilizarem esses estabel ecimentos para distribuirem os seus produtos (exclusdo de um
fornecedor concorrente que constituiria uma forma de boicote colectivo)™.

Divisibilidade

O Regulamento de Isencéo por Categoria isenta os acordos verticais desde que ndo
incluam restricOes graves, tal como estabelecidas no artigo 4.° daquele regulamento,
nem déem origem ao exercicio de umatal restricdo. Se existir uma ou mais restricdes
graves, € excluido o beneficio do Regulamento de Isencdo por Categoria em relagdo
a totalidade do acordo vertical. Ndo existe divisibilidade em relacdo as restricOes
graves.

A regra da divisibilidade é contudo aplicavel as restricbes excluidas por forca do
artigo 5.° do Regulamento de Isen¢do por Categoria. Por conseguinte, sd é excluido o
beneficio do Regulamento de Isencdo por Categoria em relacéo a parte do acordo
vertical que ndo esteja em conformidade com as condigOes estabelecidas no seu
artigo 5.°.

Carteirade produtosdistribuidos através do mesmo sistema de distribuicéo

No caso de um fornecedor utilizar 0 mesmo acordo de distribuicdo para distribuir
varios beng/servicos, alguns destes podem, tendo em conta o limiar da quota de
mercado, ser abrangidos pelo Regulamento de I sen¢éo por Categoria enquanto outros
ndo o serdo. Nesse caso, 0 Regulamento de Isengdo por Categoria é aplicavel aos
bens e servicos relativamente aos quais se encontram preenchidas as condicbes de

aplicacéo.
No que diz respeito aos bens e servicos ndo abrangidos pelo Regulamento de Isencéo
por Categoria, sdo aplicavels as regras da concorréncia comuns, o que significa que:

(& ndo existe qualquer isencéo por categoria, mas também ndo existe qualquer
presuncédo de ilegalidade;

(b) perante uma infraccdo ao artigo 101.° n.°1, que ndo sga susceptivel de
isencdo, poder-se-4 ponderar se existem solugdes adequadas para resolver o
problema de concorréncia no ambito do sistema de distribuicéo existente;

(c) caso ndo existam solugdes apropriadas, o fornecedor em causa terd de concluir
outros acordos de distribuicéo.

Esta situacéo pode igualmente surgir nos casos em que € aplicavel o artigo 102.° em
relacdo a alguns produtos, embora ndo o seja em relacdo a outros.
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Um exemplo de medidas indirectas com tais efeitos de exclusdo consta da Decisdo 92/428/CEE da
Comissao no Processo 1V/33.542, Parfum Givenchy , JO L 236 de 19.8.1992, p. 11.
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RETIRADA DA ISENCAO POR CATEGORIA E NAO APLICACAO DO
REGULAMENTO DE ISENCAO POR CATEGORIA

Procedimento deretirada

A presuncdo de legalidade conferida pelo Regulamento de Isencéo por Categoria
pode ser retirada se o acordo vertical, considerado quer isoladamente quer em
conjunto com acordos semelhantes aplicados por fornecedores ou compradores
concorrentes, for abrangido pelo artigo 101.°, n° 1, e ndo satisfizer todas as
condi¢des do artigo 101.°, n.° 3.

As condigdes para uma isencdo ao abrigo do artigo 101.° n.° 3, podem, em
particular, ndo estar satisfeitas quando 0 acesso ap mercado relevante ou a
concorréncia nesse mercado forem significativamente restringidos pelo efeito
cumulativo de redes paralelas de acordos verticais semelhantes, concluidos por
fornecedores ou compradores concorrentes. As redes paralelas de acordos verticais
devem ser consideradas semelhantes quando incluirem restricdes que produzam
efeitos semelhantes no mercado. Uma situagéo deste tipo pode surgir, por exemplo,
guando num determinado mercado certos fornecedores praticam uma distribuicéo
selectiva puramente qualitativa enquanto outros fornecedores praticam uma
distribuicBo selectiva quantitativa. Pode igualmente acontecer quando, num
determinado mercado, a utilizagdo cumulativa de critérios qualitativos provoca um
efeito de evicgdo nos distribuidores mais eficientes. Nestas circunstancias, a
apreciacdo deve tomar em consideracdo os efeitos anticoncorrenciais imputaveis a
cada rede de acordos individual. Se for caso disso, a retirada pode dizer respeito
apenas a um critério qualitativo especifico ou apenas as limitagdes quantitativas
impostas ao nimero de distribuidores autorizados.

A responsabilidade por um efeito cumulativo anticoncorrencial s6 pode ser atribuida
a empresas que para ele tenham contribuido de forma significativa. Os acordos
concluidos por empresas cujo contributo para o efeito cumulativo seja insignificante
ndo s3o abrangidos pela proibicdo prevista no artigo 101.2, n.° 1, e ndo estdo por
conseguinte sujeitos ao mecanismo de retirada. A apreciacdo dessa contribuicdo sera
efectuada de acordo com os critérios estabel ecidos nos pontos 128 a 229.

Sempre que for aplicado 0 mecanismo de retirada, € a Comissao que cabe o 6nus da
prova de que o acordo € abrangido pelo disposto no artigo 101.°, n.° 1, e de que nd&o
satisfaz uma ou mais das condigdes estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3. Uma deciséo
de retirada s6 pode ter efeitos ex nunc, o que significa que o estatuto de isencdo dos
acordos em causa ndo sera afectado até a data em que aretirada produzir efeitos.

Tal como referido no décimo quarto considerando do Regulamento de Isencéo 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 fagcam sentir no territério do Estado-Membro em causa
ou numa parte dele, desde que esse territorio possua todas as caracteristicas de um
mercado geogréfico distinto. A Comissdo tem competéncia exclusiva para retirar o
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Acérddo do Tribunal de Justica de 28 de Fevereiro de 1991 no processo C-234/89, Sergios
Delimitis’lHenninger Bréu AG, Colectanea 1991, p. 1-935.
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beneficio do Regulamento de Isencdo por Categoria no que diz respeito a acordos
verticais que restrinjam a concorréncia num mercado geografico relevante que sgja
mais vasto do que o territério de um Unico Estado-Membro. Sempre que o territério
de um Unico Estado-Membro, ou parte deste, constitua 0 mercado geografico
relevante, a Comissdo e o Estado-Membro em causa tém competéncias paralelas no
gue diz respeito aretirada.

N&o aplicacdo do regulamento deisencao por categoria

O artigo 6.° do Regulamento de Isencdo por Categoria permite a Comissao excluir do
seu ambito, mediante regulamento, as redes paralelas de restri¢des verticais idénticas,
se representarem mais de 50 % de um mercado relevante. Tal medida ndo se destina
a empresas individuais, dizendo antes respeito a todas as empresas cujos acordos
estejam definidos num tal regulamento de inaplicabilidade.

Embora a retirada do beneficio do Regulamento de Isencéo por Categoriaimplique a
adopcdo de uma decisdo que estabeleca uma infracgdo ao artigo 101.° por parte de
uma determinada empresa, o efeito de um regulamento nos termos do artigo 6.° €
meramente o de suprimir, em relacdo as restricdes e aos mercados em causa, O
beneficio da aplicacéo do Regulamento de Isencdo por Categoria e restabelecer a
plena aplicagdo do artigo 101.°, n.®® 1 e 3. Na sequéncia da adopcdo de um
regulamento que declare 0 Regulamento de Isencdo por Categoria inaplicavel
relativamente a determinadas restricbes verticais num mercado especifico, 0s
critérios desenvolvidos pela jurisprudéncia relevante do Tribunal de Justica e do
Tribunal Geral e por comunicactes e decisdes anteriores adoptadas pela Comisséo
orientardo a aplicagdo do artigo 101.° a acordos individuais. Se for caso disso, a
Comissdo adoptara decisdes relativas a casos individuais, fornecendo orientagoes
para todas as empresas que operam no mercado relevante.

Para efeitos do calculo do racio de cobertura do mercado de 50 %, deve ser tomada
em consideracdo cada rede individual de acordos verticais que incluam restri¢des, ou
respectivas combinagdes, e que produzam efeitos idénticos no mercado. O artigo 6.°
do Regulamento de Isencdo por Categoria ndo implica, para a Comissdo, uma
obrigacdo de agir sempre que o racio de cobertura de 50 % seja ultrapassado. Em
geral, ainaplicabilidade é apropriada quando existem probabilidades de o acesso ao
mercado relevante ou a concorréncia nesse mercado serem restringidos de forma
significativa. Tal pode acontecer em especial quando redes paralelas de distribuicéo
selectiva, que representem mais de 50 % de um mercado, sgam susceptiveis de
encerrar 0 acesso a esse mercado, atraves da utilizagdo de critérios de seleccdo que
ndo sd0 exigidos pela natureza dos produtos relevantes ou de uma discriminacéo
relativamente a certas formas de distribuicdo através das quais possam ser vendidos
esses produtos.

Ao avaliar a necessidade de aplicacdo do artigo 6.° do Regulamento de Isen¢éo por
Categoria, a Comissdo tomara em consideracdo a possibilidade de a retirada
individual constituir uma solugdo mais apropriada. Tal pode depender, em especial,
do nimero de empresas concorrentes que contribuem para produzir um efeito
cumulativo no mercado ou do nimero dos mercados geogréficos afectados na Uni&o.

Qualquer regulamento mencionado no artigo 6.° do Regulamento de Isencdo por
Categoria deve estabelecer claramente o seu ambito de aplicagdo. Como tal, a
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Comissédo deve, em primeiro lugar, definir o(s) mercado(s) do produto e
geogréafico(s) relevante(s) e, em segundo lugar, identificar o tipo de restricéo vertical
relativamente a qual deixa de ser aplicavel 0 Regulamento de Isencdo por Categoria.
NoO que respeita a este Ultimo aspecto, a Comisséo pode adaptar o ambito do seu
regulamento em func&o dos problemas de concorréncia que pretende solucionar. Por
exemplo, embora todas as redes paralelas de acordos do tipo marca Unica devam ser
tomadas em consideracdo, a fim de estabelecer o réacio de cobertura do mercado de
50 %, a Comissdo pode, no entanto, restringir o ambito de um regulamento de néo
aplicagdo apenas as obrigagdes de ndo concorréncia que excedam um determinado
periodo de tempo. Deste modo, podem nédo ser afectados o0s acordos que tenham uma
durac&o menor ou que sejam menos restritivos, tendo em consideragdo o menor grau
de encerramento imputavel a essas restricbes. Da mesma forma, quando num
determinado mercado é praticada uma distribuicdo selectiva em conjugagdo com
restricoes adicionais, tais como obrigaces de ndo concorréncia ou de aquisicdo de
determinadas quantidades por parte do comprador, o regulamento que determina a
inaplicabilidade pode dizer apenas respeito a essas restrices adicionais. Se for caso
disso, a Comisséo podera igualmente fornecer orientactes, especificando o nivel da
guota de mercado que, no contexto do mercado especifico, pode ser considerado
insuficiente para se considerar que uma empresa individual contribui de forma
significativa para o efeito cumulativo.

Por for¢ca do Regulamento n.° 19/65/CEE do Conselho, de 2 de Marco de 1965,
relativo a aplicacdo do n° 3 do artigo 85° do Tratado a certas categorias de acordos e
préticas concertadas™, a Comiss3o tera de estabelecer um periodo transitério néo
inferior a seis meses para que um regulamento de ndo aplicacdo do Regulamento de
Isencdo por Categoria possa ser aplicado. Tal devera permitir as empresas em causa
adaptarem os seus acordos a fim de terem em conta o disposto no regulamento de
ndo aplicacdo do Regulamento de Isencéo por Categoria.

Um regulamento de ndo aplicacdo do Regulamento de Isencdo por Categoria ndo
afectara o estatuto de isen¢do dos acordos em causa relativamente ao periodo anterior
a sua data de aplicacéo.

DEFINICAO DO MERCADO E CALCULO DA QUOTA DE MERCADO
Comunicacgéo da Comissdo relativa a definicdo de mer cado relevante

A Comunicacdo da Comissdo relativa a defini¢do de mercado relevante para efeitos
do direito comunitério da concorréncia34 fornece orientacbes sobre as regras,
critérios e elementos comprovativos que a Comissao utiliza quando analisa questfes
relativas a definicdo do mercado. Essa Comunicagdo ndo serd objecto de uma
explicagdo pormenorizada nas presentes Orientagdes e deverd servir de base para as
guestdes de definicdo do mercado. As presentes Orientagdes tratardo apenas de
questdes especificas que surgem no contexto das restrigdes verticais e que ndo sdo
tratadas naquela comuni cagéo.
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JO 36 de 6.3.1965, pp.533/65. Edi¢do especia portuguesa: Capitulo 08, Fasciculo 1, p. 85.
JO C 372de9.12.1997, p. 5.
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O mercado relevante para efeitos do calculo do limiar da quota de mercado
de 30 % no ambito do Regulamento de I senc¢éo por Categoria

Nos termos do artigo 3.° do Regulamento de Isencdo por Categoria, as quotas de
mercado tanto do fornecedor como do comprador sdo decisivas para estabelecer se a
isencdo por categoria é aplicavel. Para que tal se verifique, tanto a quota de mercado
do fornecedor, no mercado em que vende os produtos contratuais ao comprador,
como a quota de mercado do comprador, no mercado em que compra os produtos
contratuais, ndo podem, cada uma delas, ultrapassar 30 %. No que se refere aos
acordos entre pequenas e médias empresas ndo € em geral necessario calcular as
guotas de mercado (ver ponto 11).

A fim de calcular a quota de mercado de uma empresa, € necessario determinar o
mercado relevante em que empresa vende ou adquire os produtos contratuais.
Para este efeito, tém que ser definidos 0 mercado do produto relevante e o mercado
geogréfico relevante. O mercado do produto relevante inclui quaisquer bens ou
servicos considerados permutaveis ou substituiveis pelos compradores devido as suas
caracteristicas, preco e utilizacdo pretendida. O mercado geografico relevante
compreende a &rea em que as empresas em causa fornecem e adquirem os bens ou
servigos relevantes, em que as condicdes de concorréncia sdo suficientemente
homogéneas e que pode distinguir-se de areas geograficas vizinhas devido, em
especial, ao facto de as condicbes de concorréncia serem consideravelmente
diferentes nessas éresas.

A definicdo do mercado do produto depende sobretudo da substituibilidade na
perspectiva dos compradores. Quando o produto fornecido é utilizado como um
factor de producéo 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 clientes dos compradores ndo terdo normalmente uma
preferéncia acentuada relativamente aos factores de producéo utilizados pelos
compradores. Normalmente, as restricoes verticais acordadas entre o fornecedor e o
comprador do factor de producdo dizem apenas respeito & venda e compra do
produto intermédio e ndo a venda do produto resultante. No caso da distribuicdo de
bens finais, o facto de serem substituiveis para os compradores directos serd
normamente influenciado ou determinado pelas preferéncias dos consumidores
finais. Um distribuidor, enquanto revendedor, ndo pode ignorar as preferéncias dos
consumidores finais quando compra bens finais. Por outro lado, ao nivel da
distribuicdo, normalmente as restri¢ces verticais ndo dizem apenas respeito a venda
de produtos entre o fornecedor e 0 comprador, mas igualmente a sua revenda. Uma
vez que, normalmente, diferentes modelos de distribuicdo concorrem entre si, 0s
mercados ndo sdo em geral definidos pela forma de distribuicéo aplicavel. Nos casos
em que os fornecedores vendem em geral uma gama de produtos, a gama no seu todo
pode determinar 0 mercado do produto quando as gamas de produtos em si, e ndo 0s
produtos tomados individualmente, séo consideradas substitutos pelos compradores.
Uma vez que os distribuidores sdo compradores profissionais, 0 mercado geogréafico
grossista € normalmente mais vasto do que o mercado retalhista, em que o produto é
revendido a consumidores finais. Muitas vezes, tal conduzira a definicdo de
mercados grossistas nacionais ou mais vastos. No entanto, os mercados retal histas
podem também ser mais vastos do que a area de procura do consumidor final, caso se
verifiquem condi¢bes de mercado homogéneas e exista uma sobreposi¢céo das zonas
locais ou regionais de atraccdo de clientes.
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No caso de um acordo vertical envolver trés partes, presentes em diferentes estadios
da actividade comercial, a quota de mercado de cada parte ndo pode ultrapassar
30 %, para que segja aplicavel a isencdo por categoria. Tal como especificado no
artigo 3.2, n.° 2, do Regulamento de Isencéo por categoria, se, no ambito de um
acordo multilateral, uma empresa comprar 0s bens ou servigos contratuais a uma
empresa parte no acordo e 0s vender a outra empresa parte no acordo, a isencéo por
categoria s € aplicavel se a sua quota de mercado ndo ultrapassar o limiar de 30 %,
tanto na qualidade de comprador como de vendedor. Por exemplo, quando num
acordo entre um fabricante, um grossista (ou uma associacdo de retalhistas) e um
retalhista é acordada uma obrigacdo de ndo concorréncia, as quotas de mercado do
fabricante e do grossista (ou da associagéo de retalhistas) ndo podem ultrapassar
30 % nos respectivos mercados a jusante e as quotas de mercado do grossista (ou
associacao de retahistas) e do retalhista ndo podem ultrapassar 30 % nos respectivos
mercados de aquisicdo, afim de poder beneficiar daisencéo por categoria.

Quando um fornecedor fabrica equipamento origina e pecas de reparacéo e
substituicdo para esse equipamento, o fornecedor sera frequentemente o Gnico ou 0
principal fornecedor nos mercados pés-venda das pegas de reparacdo e substituicéo.
Tal pode igualmente acontecer quando o fornecedor (fornecedor do equipamento de
origem) subcontrata o fabrico das pecas de reparagdo e substituicdo. O mercado
relevante para efeitos da aplicagdo do Regulamento de Isencdo por Categoria pode
ser 0 mercado do equipamento de origem, incluindo as pegas sobressalentes, ou um
mercado distinto do equipamento de origem e dos servicos pos-venda, consoante as
circunstancias do caso, tais como os efeitos das restri¢des envolvidas, a duragdo do
equipamento e aimportancia dos custos de reparacdo ou substituicdo™. Na prética, a
guestdo € a de saber se uma parte significativa de compradores fazem a sua escolha
tomando em consideracdo 0s custos durante toda a vida do produto. Em caso
afirmativo, tal indica que existe apenas um mercado para 0 equipamento original e as
pecas de substitui¢cdo, em conjunto.

Quando o acordo vertical, para além do fornecimento dos bens contratuais, inclui
igualmente disposicOes relativas a direitos de propriedade intelectual - como uma
disposicéo relativa a utilizagdo da marca do fornecedor - que gjudam o comprador a
comercializar os bens contratuais, a quota de mercado do fornecedor no mercado em
gue este vende o0s bens contratuais € decisiva para a aplicacdo do Regulamento de
Isencdo por Categoria. Quando um franqueador ndo fornece bens para serem
revendidos, mas fornece um conjunto de servicos e bens combinados com
disposicdes em matéria de direitos de propriedade intelectual que, em conjunto,
constituem o método comercial a ser franqueado, o franqueador deve tomar em
consideracdo a sua quota de mercado enquanto fornecedor de um método comercial.
Para esse efeito, o franqueador deve calcular a sua quota no mercado em que o
método comercial € explorado, 0 qual corresponde a0 mercado em que 0s
franqueados exploram esse método comercia para fornecer bens ou servicos a
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Ver, por exemplo, Pelikan/Kyocera no XXV Relatério sobre a Politica de Concorréncia, (1995),
COM(96) 126, (ndo publicado), ponto 87 e Decisdo 91/595/CEE da Comissdo no processo [V/M.12 -
Varta/Bosch, JO L 320 de 22.11.1991, p. 26, Decisdo da Comissdo no processo 1V/M.1094 -
Caterpillar/Perkins Engines, JO C 94 de 28.3.1998, p. 23 e Decisdo da Comissdo no processo
IV/M.768 Lucasg/Varity, JO C 266 de 13.9.1996, p. 6. Ver igualmente o ponto 56 da Comunicacéo da
Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitério da concorréncia
(ver ponto 86).
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utilizadores finais. O franqueador tem que basear a sua quota de mercado no valor
dos bens ou servigos fornecidos pelos seus franqueados neste mercado. Num
mercado deste tipo, 0s concorrentes podem ser fornecedores de outros métodos
comerciais franqueados, mas iguamente fornecedores de bens ou servigos
substituivels que ndo sdo objecto de um acordo de franquia. Por exemplo, sem
prejuizo da definicdo de tal mercado, se existisse um mercado de servicos de
refeicdes rdpidas, um franqueador que operasse nesse mercado teria de calcular a sua
guota de mercado com base nos valores de vendas relevantes dos seus franqueados
neste mercado.

Caélculo das quotas de mercado no @mbito do Regulamento de Isengdo por
Categoria

O cdlculo das quotas de mercado deve basear-se, em principio, em dados
guantitativos. Se tais dados ndo se encontrarem disponiveis, podem ser utilizadas
estimativas devidamente fundamentadas. Essas estimativas podem basear-se noutras
informagdes de mercado fidveis, tais como dados sobre os volumes transaccionados
(ver artigo 7.°, alinea a), do Regulamento de I sencéo por Categoria).

A producdo propria, ou seja, o fabrico de um produto intermédio para uso proprio,
pode revestir grande importancia numa andlise em termos de concorréncia, podendo
corresponder a uma das limitagdes da concorréncia ou acentuar a posicao de uma
empresa no mercado. Contudo, para efeitos de definicdo do mercado e de cllculo da
guota de mercado em relacdo aos bens e servicos intermédios, a producdo propria
ndo sera tomada em consideracéo.

Contudo, no caso de duaidade na distribuicdo de bens finais, ou sga, quando um
fabricante de bens finais age igualmente enquanto distribuidor no mercado, a
definicdo de mercado e o cdculo da quota de mercado devem incluir as vendas dos
seus proprios bens, efectuadas pelos produtores através dos seus distribuidores e
agentes integrados verticamente (ver artigo 7.°, ainea c), do Regulamento de
Isencdo por Categoria). Os «distribuidores integrados» sdo empresas ligadas na
acepGao do artigo 1.°, n.2 2, do Regulamento de Isencdo por Categoria™.

POLITICA SEGUIDA NA APLICA(;AO DOSCASOSINDIVIDUAIS
O enquadramento da anélise

Fora do ambito da isencéo por categoria, € importante examinar se, N0 caso em
apreco, o acordo é abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1, e, em caso afirmativo, se estdo
preenchidas as condicdes previstas no n.° 3 do mesmo artigo. Desde que tenham por
objecto a imposicdo de restricbes da concorréncia e ndo incluam, em especial,
restricdes graves da concorréncia, ndo existe qualquer presuncéo de que os acordos
verticais, que ndo sdo abrangidos pela isencéo por categoria, devido ao facto de
ultrapassarem o limiar da quota de mercado, sgjam abrangidos pelo disposto no
artigo 101.°, n.° 1, ou ndo satisfacam as condigdes estabelecidas no n.° 3 do mesmo
artigo. E necesséria uma apreciacdo individual dos efeitos provaveis do acordo. As
empresas sao incentivadas a efectuar a sua prépria apreciagdo. Os acordos que ndo
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distribuidor integrado vende, adicional mente, produtos de concorrentes.
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restrinjam a concorréncia na acepcao do artigo 101°, n.° 1, ou que satisfagcam as
condi¢bes enunciadas no artigo 101°, n.° 3, sdo validos e oponiveis a terceiros. Nos
termos do artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabel ecidas nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado®, ndo é necesséria uma notificacdo para beneficiar de
uma isencdo individual ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3. No caso de uma andlise
individual pela Comissdo, € a esta que cabe o0 6nus da prova de que o acordo em
guestdo infringe o artigo 101.°, n.° 1. Em contrapartida, incumbe a parte que invoca o
beneficio do disposto no artigo 101.°, n.° 3, apresentar prova do preenchimento das
condigbes previstas nesse numero. Quando for demonstrado que o acordo €
susceptivel de ter efeitos anticoncorrenciais, as empresas podem apresentar razoes
associadas a ganhos de eficiéncia devidamente justificadas e explicar por que motivo
um certo sistema de distribuicdo é indispensével para obter beneficios para os
consumidores, sem eliminar a concorréncia, antes de a Comisséo decidir se o acordo
satisfaz as condigdes do artigo 101.°, n.° 3.

Para determinar se um acordo vertical tem por efeito restringir a concorréncia, sera
estabel ecida uma comparagdo entre a situacao efectiva ou a situagéo futura provavel
no mercado relevante no caso de estarem em vigor as restri¢cdes verticais e a situacéo
gue se verificaria na auséncia de restricbes verticais no acordo. Na apreciacéo de
casos individuais, a Comissdo tomara em consideracao tanto os efeitos reais como 0s
efeitos provaveis, consoante os casos. Para que os acordos verticais tenham como
efeito uma restricdo da concorréncia, devem afectar a concorréncia rea ou potencial
numa medida tal que sgja de prever, com um grau de probabilidade razoavel, que
produziréo efeitos negativos sobre os precos, a producdo, a inovacdo ou a variedade
ou a qualidade dos bens e dos servicos no mercado relevante. Os provaveis efeitos
negativos na concorréncia devem ser significativos®™. Um acordo é susceptivel de ter
efeitos anticoncorrenciais significativos quando pelo menos uma das partes tem ou
obtém um certo grau de poder de mercado e o acordo contribui para a criagéo,
manutencdo ou reforco desse poder de mercado ou permite as partes explorarem esse
poder de mercado. O poder de mercado € a capacidade de manter 0s precos acima
dos niveis concorrenciais ou de manter a producdo, em termos de quantidade e
gualidade dos produtos e variedade ou inovacdo, abaixo de niveis concorrenciais
durante um periodo de tempo ndo desprezavel. O grau de poder de mercado
normalmente exigivel para concluir pela existéncia de uma infraccdo nos termos do
artigo 101.°, n.° 1, é menor do que o grau de poder de mercado exigido para concluir
pela existéncia de uma posi¢cao dominante nos termos do artigo 102.°.
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As restrices verticais s80 em gera menos prejudiciais do que as restricbes
horizontais. A principal raz8o para a maior preocupacd0 com as restricdes
horizontais reside no facto de estas poderem dizer respeito a um acordo entre
concorrentes que fabricam bens ou servicos idénticos ou substituiveis. Nessas
relacBes horizontais, o exercicio do poder de mercado por uma empresa (pregos mais
elevados para o seu produto) pode beneficiar os seus concorrentes. Tal pode
constituir um incentivo para 0S concorrentes se comportarem de forma
anticoncorrencial entre si. Em relagfes verticais, o produto de uma parte constitui um
input da outra. Por outras palavras, as actividades das partes no acordo sdo
complementares entre si. Assim, 0 exercicio do poder de mercado, quer pela empresa
a montante quer pela empresa a jusante, prejudicara normalmente a procura do
produto da outra empresa. Por conseguinte, as empresas envolvidas no acordo tém
normal mente um incentivo para impedir o exercicio do poder de mercado da outra
empresa.

Todavia, este carécter de auto-restricdo ndo deve ser sobrestimado. Quando uma
empresa ndo tem qualquer poder de mercado, so pode tentar aumentar 0s seus lucros
optimizando os seus processos de fabrico e distribuicdo, com ou sem a guda de
restricdes verticais. Em termos mais gerais, dado o papel complementar das partes
num acordo vertical para introduzir um produto no mercado, as restrigdes verticais
podem proporcionar uma margem significativa para ganhos de eficiéncia. Contudo,
guando uma empresa detém poder de mercado, pode igualmente tentar aumentar 0s
seus lucros a custa dos seus concorrentes directos, através do aumento dos custos
desses concorrentes a custa dos seus proprios compradores e em Ultima anélise dos
consumidores, tentando apropriar-se de uma parte dos respectivos excedentes. Tal
pode acontecer quando a empresa a montante e a empresa a jusante partilham os
lucros suplementares ou quando uma das duas empresas utiliza restricOes verticais
para se apropriar datotalidade dos lucros suplementares.

Efeitos negativos das restricdes verticais

Os efeitos negativos no mercado que podem resultar de restrigbes verticais e que a
legislacdo da UE em matéria de concorréncia pretende impedir, sGo 0s seguintes:

(@ exclusdo anticoncorrencial de outros fornecedores ou de outros compradores
através do aumento dos obstéaculos a entrada ou a expansao;

(b) abrandamento da concorréncia entre o fornecedor e 0s seus concorrentes e/ou
maior possibilidade de colusdo entre esses fornecedores, efeitos
frequentemente designados por reduco da concorrénciaintermarcas™;

(c) abrandamento da concorréncia entre o comprador e 0S Sseus concorrentes e/ou
maior possibilidade de colusdo entre esses concorrentes, efeitos
frequentemente designados por reducdo da concorréncia intramarcas se disser
respeito a concorréncia entre distribuidores a nivel da marca ou produto do
mesmo fornecedor;

39

Por colusdo entende-se tanto a colusdo explicita como a colusdo tacita (comportamento paralelo
consciente).

39

PT



PT

(101)

(102)

(103)

(104)

(105)

(d) criagdo de obstéculos a integracdo do mercado, incluindo, principamente,
limitagbes as possibilidades de os consumidores adquirirem bens ou servicos
em qualquer Estado-Membro da sua escolha.

O encerramento do mercado, o abrandamento da concorréncia e a colusdo a nivel dos
fabricantes sdo susceptiveis de prejudicar os consumidores, em especial através de
um aumento dos precos por grosso dos produtos, de uma diminuicdo da sua
gualidade ou de uma reducdo do nivel de inovacdo do produto. O encerramento do
mercado, o abrandamento da concorréncia e a colusdo a nivel dos distribuidores séo
susceptiveis de prejudicar os consumidores, em especial através de um aumento dos
precos de venda a retalho dos produtos, de uma limitacdo da escolha de combinacdes
preco-produto e formatos de distribui¢do, de uma diminuigdo da disponibilidade e da
gualidade dos servicos a retalho e de uma reducdo do grau de inovacdo da
distribuicéo.

Num mercado em que cada distribuidor individual distribui a marca ou marcas de
apenas um fornecedor, uma reducdo da concorréncia entre os distribuidores da
mesma marca provocara uma reducdo da concorréncia intramarcas entre esses
distribuidores, mas ndo poderd ter um efeito negativo na concorréncia entre os
distribuidores na generalidade. Neste caso, se a concorréncia intermarcas for intensa,
€ pouco provavel que uma reducdo da concorréncia intramarcas tenha efeitos
negativos para 0s consumidores.

Os acordos exclusivos sdo geralmente mais anticoncorrenciais do que os acordos n&o
exclusivos. Os acordos exclusivos, atraves das proprias condigcdes contratuais ou dos
seus efeitos praticos, tém como resultado que 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 obrigagao
de aquisicdo de determinadas quantidades, por outro lado, deixa ao comprador
alguma margem para comprar bens concorrentes, podendo, por conseguinte, ser
menor o grau de encerramento.

As restricOes verticais acordadas para bens e servigos sem marca sdo em geral menos
prejudiciais do que as restricbes que afectam a distribuicdo de bens e servigos de
marca. As marcas tendem a aumentar a diferenciacéo 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 distinggo entre bens ou servigos com e sem
marca coincide frequentemente com a distingdo entre bens e servigos intermédios e
bens e servigosfinais.

Em geral, a combinacdo de restricdes verticais agrava os seus efeitos negativos
individuais. Contudo, certas combinacbes de restricbes verticais s menos
anticoncorrenciais do que se forem aplicadas isoladamente. Por exemplo, num
sistema de distribuicdo exclusiva, o distribuidor pode ser tentado a aumentar 0s
precos dos produtos, uma vez que a concorréncia intramarcas foi reduzida. A
utilizacdo da obrigagdo de compra de determinadas quantidades ou a fixagdo de
precos de revenda maximos pode limitar esses aumentos de pregos. Os eventuais
efeitos negativos das restrigdes verticais sGo agravados quando varios fornecedores e
0S seus compradores organizam as suas actividades comerciais de forma semel hante,
0 que leva aos denominados efeitos cumulativos.
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Efeitos positivos das restricoes verticais

E importante reconhecer que as restricdes verticais podem ter efeitos positivos, em
especial pelo facto de promoverem outros tipos de concorréncia que ndo a nivel dos
precos e melhorarem a qualidade dos servicos. Quando uma empresa ndo tem
gualquer poder de mercado, apenas pode tentar aumentar os seus lucros optimizando
0S seus processos de fabrico ou de distribuicdo. Em diversas situacdes, as restricoes
verticais podem ser Utels neste contexto, uma vez que as transaccOes habituais em
condi¢bes de concorréncia entre fornecedor e comprador, que determinam apenas 0
preco e a quantidade de uma determinada transacgdo, podem conduzir a um nivel
suboptimizado de investimentos e vendas.

Embora tentando apresentar uma panoramica adequada das varias justificaces para
as restricdes verticais, as presentes Orientacdes ndo pretendem ser completas nem
exaustivas. As razdes gque se seguem podem justificar a aplicacdo de certas restricbes
verticais:

(@ «Solucionar um problema do "parasitismo” (“free rider")». Um distribuidor
pode aproveitar-se das actividades de um outro, beneficiando gratuitamente dos
esforgos de promocdo deste Ultimo. Este tipo de problema é mais comum a
nivel grossista e retalhista. A distribuicgo exclusiva ou restri¢cbes semelhantes
podem ser Uteis para evitar este tipo de comportamento. Pode igualmente
verificar-se «parasitismo» entre fornecedores, por exemplo, quando um investe
na promoc¢ado das instalagdes do comprador, em geral a nivel retalhista, o que
pode igualmente atrair clientes para 0s seus concorrentes. As restri¢des de tipo
n&o concorréncia podem gjudar a ultrapassar o «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 a nivel de outras actividades promocionais,
mas ndo em servigos pos-venda, relativamente aos quais o distribuidor pode
facturar os clientes individualmente. O produto necessita normalmente de ser
relativamente novo ou tecnicamente complexo, ou a sua reputagdo deve
constituir uma determinante fundamental da procura, uma vez que de outra
forma o cliente pode saber perfeitamente o que pretende a partir de compras
anteriores. O produto deve também ter um valor razoavelmente elevado, uma
vez que de outra forma ndo sera atractivo para um cliente deslocar-se a um
estabel ecimento para pedir informagdes e a um outro para comprar. Por dltimo,
ndo pode ser praticavel para o fornecedor impor contratualmente a todos os
compradores obrigacdes ef ectivas de promocéo ou de prestacéo de servicos.

7

O «parasitismo» entre fornecedores € iguamente limitado a situacOes
especificas, nomeadamente nos casos em que a promocdo se redliza nas
instalacBes do comprador e é genérica, ndo especifica de uma marca.

O facto de os consumidores beneficiarem efectivamente, em termos globais, de accBes promocionais
suplementares depende de tais ac¢fes informarem e convencerem e, por conseguinte, beneficiarem um
elevado nimero de novos clientes, ou atingirem principalmente clientes que ja sabem o que pretendem
comprar e para 0s quais as acgdes de promogado suplementares representam principal ou exclusivamente
um aumento do preco.
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«Abrir novos mercados ou entrar em novos mercados». Quando um fabricante
pretende entrar num novo mercado geogréfico, por exemplo, exportando pela
primeira vez para outro pais, tal pode envolver «investimentos iniciais»
especiais por parte do distribuidor, a fim de implantar a marca no mercado.
Para convencer um distribuidor local a realizar estes investimentos, pode ser
necessario proporcionar-lhe proteccdo territorial, de forma a que possa
recuperar estes investimentos cobrando temporariamente um pregco mais
elevado. Os distribuidores sedeados noutros mercados devem neste caso ser
impedidos, por um periodo limitado, de vender no novo mercado (ver
igualmente Seccdo 111.4, ponto 61). E o que acontece especiamente nos
problemas de «parasitismo» descritos no ponto 1.

«O reconhecimento da questdo do "parasitismo”». Em alguns sectores, certos
retalhistas tém a reputacdo de armazenarem apenas 0s produtos «de
qualidade». Nesse caso, a venda através destes reta histas pode revelar-se vital
para a introducéo de um novo produto. Se o fabricante ndo puder inicialmente
limitar as suas vendas aos estabelecimentos de qualidade, corre o risco de ver
0S seus produtos eliminados da gama dos distribuidores e a introdugéo do
produto pode falhar. Ta significa que pode justificar-se permitir, durante um
periodo limitado, a vigéncia de uma restricdo como a distribui¢do exclusiva ou
a distribuicdo selectiva. Deve ser suficiente para garantir a introducéo do novo
produto, mas ndo demasiado longa, por forma a impedir a sua divulgacdo em
grande escala. Estes beneficios ocorrerdo mais provavel mente com os produtos
«de experiéncia» ou com produtos complexos que representam uma aquisi¢ao
relativamente importante para o consumidor final.

O denominado problema da «captividade» (hold-up). Por vezes, existem
investimentos especificos a um cliente, efectuados quer pelo fornecedor quer
pelo comprador, tais como equipamento especial ou formagdo. Por exemplo,
um fabricante de componentes que tem de construir maguinas e equipamento
novos a fim de satisfazer uma determinada exigéncia de um dos seus clientes.
O investidor pode ndo realizar 0s investimentos necessarios antes da concluséo
de acordos especificos de fornecimento.

Contudo, tal como nos outros exemplos de «parasitismo», existem agumas
condigdbes que devem encontrar-se preenchidas para que o risco de
subinvestimento seja real ou significativo. Em primeiro lugar, o investimento
deve ser especifico a uma relagdo contratual. Um investimento realizado pelo
fornecedor é considerado especifico a uma relagdo contratual quando, apos o
termo do contrato, ndo pode ser utilizado pelo fornecedor para abastecer outros
clientes e so pode ser vendido com um prejuizo significativo. Um investimento
efectuado pelo comprador é considerado especifico a relagdo contratual
quando, apds o termo do contrato, ndo pode ser utilizado pelo comprador para
adquirir e/ou utilizar produtos fornecidos por outros fornecedores e sd pode ser
vendido com um prejuizo significativo. Portanto, um investimento € especifico
a uma relacdo contratual quando, por exemplo, sO pode ser utilizado para
fabricar uma componente de marca especifica ou para armazenar uma marca
especifica e ndo pode, pois, ser utilizado de forma rentével para a produgdo ou
revenda de produtos alternativos. Em segundo lugar, deve ser um investimento
a longo prazo que ndo sga recuperado a curto prazo. E terceiro lugar, o
investimento deve ser assimétrico, isto €, uma parte no contrato investe mais do
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que a outra. Quando estas condicbes se encontram reunidas, existe
normalmente um motivo valido para impor uma restricdo vertical em relacéo
ao periodo de amortizagdo do investimento. A restricdo vertical adequada sera
do tipo de ndo concorréncia ou de obrigacdo de aquisicdo de determinadas
quantidades quando o investimento é realizado pelo fornecedor e do tipo de
distribuicdo exclusiva, de atribuicdo exclusiva de clientes ou de fornecimento
exclusivo quando o investimento € realizado pelo comprador.

O «problema especifico da "captividade" que pode surgir em caso de
transferéncia de saber-fazer substancial». Apés o fornecimento do saber-fazer,
este ndo pode ser retirado e o fornecedor do saber-fazer pode pretender que néo
seja utilizado pelos seus concorrentes. Na medida em que o saber-fazer néo se
encontre directamente a disposicdo do comprador e sgja essencia e
indispensavel para o funcionamento do acordo, essa transferéncia pode
justificar uma restricdo do tipo ndo concorréncia, que, normamente, ndo sera
abrangida pelo artigo 101.°, n.° 1.

O problema das «externalidades verticais». Um retalhista podera ndo usufruir
de todos os beneficios das acgdes que levou a cabo para aumentar as vendas,
podendo alguns deles ser transferidos para o fabricante. Por cada unidade
suplementar que um retal hista vende devido a diminuicdo do prego aretalho ou
ao reforco das suas acgdes de promocgao das vendas, o fabricante beneficia se 0
Seu preco por grosso exceder 0s seus custos de producdo marginais.
Consegquentemente, o fabricante podera beneficiar de uma externalidade
positiva decorrente das acgdes do retalhista. Em contrapartida, do ponto de
vista do fabricante, o retalhista pode estar a fixar precos demasiado elevados
e/ou a ndo desenvolver actividades suficientes de promogdo das vendas. A
externalidade negativa provocada pela fixagcdo de pregos demasiado elevados
por parte do retalhista é por vezes denominada «problema da aplicagdo de uma
dupla margem» e pode ser evitada através da imposicdo ao retalhista de um
preco méximo de revenda. A distribuicdo selectiva, a distribui¢do exclusiva ou
restricoes semelhantes poderdo revelar-se Utels para reforcar as accdes de
promocao das vendas do retal hista™.

«Economias de escala a nivel da distribuicéo». A fim de explorar as economias
de escala e desta forma conseguir um prego de retalho inferior para o seu
produto, o fabricante pode pretender concentrar a revenda dos seus produtos
num numero limitado de distribuidores. Para tal, pode recorrer a distribuicéo
exclusiva, a obrigacdo de aguisicdo de determinadas quantidades sob a forma
de uma exigéncia de compra minima, a distribui¢do selectiva com um requisito
desse tipo ou a obrigacdo de abastecimento exclusivo.

«Imperfei¢cdes do mercado de capitais». Os fornecedores tradicionais de capital
(bancos, mercados de capitais, etc.) podem fornecer capita de forma
suboptimizada quando dispdem de informagdes incompletas sobre a qualidade
do mutuario ou quando as garantias associadas a0 empréstimo ndo sdo
adeguadas. O comprador ou fornecedor pode dispor de melhores informagdes e
conseguir, através de uma relacdo exclusiva, obter garantias suplementares
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Ver, ndo obstante, a nota precedente.
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para 0 seu investimento. A concessdo de um empréstimo pelo fornecedor ao
comprador, pode conduzir a uma obrigacdo de ndo concorréncia ou a obrigacdo
imposta ao comprador, de adquirir determinadas quantidades. A concesséo de
um empréstimo pelo comprador ao fornecedor, pode conduzir a uma obrigacéo
de fornecimento exclusivo ou uma obrigacdo de o fornecedor vender
determinadas quantidades.

(i) «Uniformidade e normalizagdo da qualidade». Uma restricdo vertical pode
gjudar a criar uma imagem de marca, através da imposicdo de uma certa
uniformidade e da normalizacdo da qualidade a nivel dos distribuidores,
melhorando desta forma o caracter atractivo de um produto para 0s
consumidores finais e provocando um aumento das vendas. E o que se verifica,
por exemplo, na distribuicdo selectiva e nos acordos de franquia.

As nove situacdes listadas no ponto 107 tornam bem claro que, em certas condigoes,
0s acordos verticais s80 susceptiveis de contribuir para a obtencdo de ganhos de
eficiéncia e para o desenvolvimento de novos mercados, 0 que pode compensar 0S
seus eventuais efeitos negativos. E o que acontece sobretudo nas restricdes verticais
de duragdo limitada, que contribuem para aintroducdo de novos produtos complexos
ou protegem investimentos especificos a uma relagdo contratual. Uma restricéo
vertical é por vezes necessaria durante o tempo em que o fornecedor vende o seu
produto ao comprador (ver, em especial, as Situagdes descritas no ponto 107,
aineasa), e), f), g) ei).

Verificase um elevado grau de substituibilidade entre as diferentes restricbes
verticais. Tal significa que o mesmo problema de ineficiéncia pode ser solucionado
através de diferentes restricbes verticais. Por exemplo, podem provavelmente ser
alcangadas economias de escala na distribuicdo através da utilizacdo da distribuigdo
exclusiva, da distribuicdo selectiva, da obrigacdo de aguisicdo de determinadas
guantidades ou do abastecimento exclusivo. Porém, os efeitos negativos sobre a
concorréncia podem ser diferentes consoante as varias restricbes verticais, 0 que
constitui um elemento determinante quando o carécter indispensavel das restricdes
verticais € apreciada ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3.

Metodologia da analise
A avaliagdo de umarestricdo vertical envolve em geral as seguintes quatro fases™:

a) Em primero lugar, as empresas em causa tém de determinar as quotas de
mercado do fornecedor e do comprador nos mercados em que,
respectivamente, vendem e compram os produtos contratuais.

b) Se as quotas do mercado relevante do fornecedor e do comprador ndo
excederem, cada uma delas, o limiar de 30 %, o acordo vertical é abrangido
pelo Regulamento de Isencdo por Categoria, sem prejuizo da aplicacdo das
disposicdbes em matéria de restricbes graves e das condi¢cdes excluidas
estabel ecidas no referido regulamento.
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N&o se pretende que estas fases apresentem uma fundamentacgo juridica que a Comissdo deva utilizar
por esta ordem no processo de tomada de decisoes.
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c) Seaquota de mercado relevante for superior ao limiar de 30 %, € necessario
avaliar se 0 acordo vertical € abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1.

d) Se o acordo vertical for abrangido pelo disposto no artigo 101.°, n° 1, é
necessario examinar se preenche as condi¢bes de isencdo previstas no
artigo 101.°, n.° 3.

Factores relevantes para a apreciacéo ao abrigo do artigo 101.°, n.° 1

Ao avaliar os casos em que se verifique a ultrapassagem do limiar de quota de
mercado de 30 %, a Comissdo procederd a uma andlise completa da situacdo
concorrencial. Os factores que se seguem sdo particularmente relevantes para
determinar se um acordo vertical implica uma restricéo significativa da concorréncia
nos termos do artigo 101.°, n.° 1.

(@ Naturezado acordo;

(b) Posicéo das partes no mercado;

(c) Posicéo dos concorrentes no mercado;

(d) Posicéo dos compradores dos produtos contratuais no mercado;
(e) Obstaculos a entrada no mercado;

(f) Maturidade do mercado;

() Estadio daactividade comercial;

(h)  Naturezado produto;

(i) Outrosfactores.

A importancia de cada factor pode variar consoante os casos e depende de todos 0s
outros factores. Por exemplo, o facto de as partes deterem uma elevada quota de
mercado constitui geralmente um bom indicio do seu poder de mercado, salvo
guando os obstaculos a entrada sdo reduzidos. Por conseguinte, ndo é possivel
estabel ecer regras rigorosas sobre aimportancia respectiva destes diferentes factores.

Os acordos verticais podem assumir varios cambiantes e formas. Por essa razéo,
afigura-se importante analisar a natureza do acordo na perspectiva das restri¢des que
contém, da sua duracéo e da percentagem das vendas totais no mercado afectado
pelas restricbes. Poderd revelar-se necess&rio ir mais longe do que as condicfes
expressas do acordo. A forma como o acordo € aplicado pelas partes e os incentivos
a elas proporcionados podem indicar a existéncia de restrigdes implicitas.

A posicdo das partes no mercado da uma indicacéo do grau de poder de mercado que
o fornecedor, o comprador ou ambos eventualmente possuem. Quanto mais elevada
for a sua quota de mercado, mais elevado serd, provavelmente 0 seu poder de
mercado. E o que sucede, nomeadamente, quando a quota de mercado traduz as
vantagens em matéria de custos ou outras vantagens concorrenciais das partes face
a0s seus concorrentes. Tais vantagens concorrenciais podem, por exemplo, decorrer
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de uma vantagem de antecipagéo (ter a melhor localizagéo, etc.), de possuir patentes
essenciais, de possuir uma tecnologia superior, de ser o lider da marca ou de possuir
uma carteira mais importante.

Aqueles indicadores, nomeadamente a quota de mercado e eventuais vantagens
concorrenciais, sdo utilizados para apreciar a posicdo dos concorrentes no mercado.
Quanto mais fortes e numerosos forem 0s concorrentes, menor sera o risco de as
partes poderem exercer individualmente poder de mercado, encerrar 0 mercado ou
provocar um abrandamento da concorréncia. E também relevante verificar se é
provavel que os concorrentes apliquem contra-estratégias eficazes e atempadas.
Contudo, se o numero de concorrentes for bastante reduzido e a sua posicdo no
mercado (dimensdo, custos, potencia de 1&D, etc.) for relativamente semelhante,
trata-se de uma estrutura de mercado que é susceptivel de aumentar o risco de
colusdo. Quotas de mercado flutuantes ou que mudam rapidamente sdo, em geral,
umaindicacdo de que existe uma intensa concorréncia.

A posicao dos clientes das partes no mercado proporciona uma indicagdo quanto ao
facto de um ou varios clientes possuirem ou ndo poder negocia enquanto
compradores. O primeiro indicador do poder negocial enquanto comprador é a quota
detida pelo comprador no mercado das aquisi¢oes. Esta quota reflecte a importancia
da sua procura para os eventuais fornecedores. Outros indicadores sdo a posi¢éo do
cliente no seu mercado de revenda, incluindo caracteristicas tais como 0 ambito da
cobertura geografica dos seus estabelecimentos, as marcas proprias, incluindo as
marcas de distribuidor e a sua imagem de marca junto dos consumidores finais. Em
certos casos, 0 poder do comprador pode impedir as partes de exercerem o seu poder
no mercado, solucionando desta forma um problema de concorréncia que de outro
modo teria existido. E nomeadamente o que acontece quando clientes poderosos tém
capacidade e incentivo para introduzir novas fontes de fornecimento no mercado, em
caso de um aumento ligeiro mas permanente dos precos relativos. Quando os clientes
fortes obtém simplesmente condi¢des favoraveis parasi proprios ou se contentam em
repercutir cada aumento de pregos nos seus clientes, a posi¢ao que detém ndo impede
as partes de exercerem o0 seu poder de mercado.

Os obstéculos a entrada sdo avaliados através da capacidade de as empresas
presentes no mercado aumentarem 0s seus precos para além do nivel concorrencial
sem atrair a entrada no mercado de novas empresas. Na auséncia de obstaculos a
entrada, a possibilidade de uma entrada fécil e répida tornaria tais aumentos néo
rentaveis. Quando é provavel que possam ocorrer entradas efectivas que impegam ou
limitem o exercicio do poder de mercado num prazo de um ou dois anos,
considera-se geralmente que os obstaculos a entrada sdo reduzidos. Os obstéaculos a
entrada podem dever-se a uma grande diversidade de factores, tais como, economias
de escala e de gama, legislagdo, nomeadamente quando s&o estabelecidos direitos
exclusivos, auxilios estatais, direitos aduaneiros a importacdo, direitos de
propriedade intelectual, propriedade de recursos quando o fornecimento é limitado,
por exemplo, por razes naturais®, equipamentos essenciais, uma vantagem de
antecipacdo no mercado e a fidelidade a marca por parte dos consumidores, criada
por campanhas publicitarias importantes durante um determinado periodo de tempo.

Ver Decisdo 97/26/CE da Comissdo (Processo n.° 1V/M.619 Gencor/Lonhro), JO L 11 de 14.1.1997,
p. 30.
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As restricdes verticais e a integracao vertical podem igualmente funcionar como um
obstaculo a entrada, dificultando o acesso e excluindo concorrentes (potenciais). Os
obstaculos a entrada podem existir apenas a nivel dos fornecedores ou dos
compradores ou a ambos 0s niveis. A questdo de saber se alguns destes factores
podem ser descritos como obstéculos a entrada depende em especial de implicarem
ou ndo custos irrecuperaveis. Os custos irrecuperaveis sdo 0s que tém de ser
suportados para entrar ou desenvolver actividades no mercado, mas que séo perdidos
aguando da saida do mercado. Os custos de publicidade para criar a fidelidade do
consumidor sd0 normalmente custos irrecuperévels a ndo ser que uma empresa que
saia do mercado consiga vender a sua marca ou utilizé-la noutro dominio sem sofrer
prejuizos. Quanto maiores forem 0s custos irrecuperaveis, mais os operadores
potenciais irdo pesar os riscos de entrada no mercado e mais crediveis serdo as
ameagas dos operadores estabelecidos de fazerem face a esta nova concorréncia, na
medida em que 0s custos irrecuperaveis tornardo onerosa qualquer saida do mercado
por parte dos operadores estabelecidos. Se, por exemplo, os distribuidores estiverem
vinculados a um fabricante através de uma obrigacéo de ndo concorréncia, o efeito de
encerramento sera mais significativo se a criagcdo de distribuidores préprios implicar
custos irrecuperaveis ao potencial candidato. Em geral, a entrada no mercado exige
custos irrecuperaveis, por vezes reduzidos, mas considerdveis noutras circunstancias.
Por conseguinte, uma concorréncia efectiva € em geral mais eficaz e pesara mais na
apreciacaéo de um caso do que a concorréncia potencial.

Um mercado que atingiu a fase de maturidade é um mercado que existe ja ha algum
tempo, em que a tecnologia utilizada é bem conhecida e disseminada e ndo regista
grandes alteragdes, em que ndo existem inovagdes significativas a nivel das marcas e
em que a procura é relativamente estével ou em declinio. E mais provével que surjam
efeitos negativos num mercado desse tipo do que em mercados mais dinamicos.

O estddio da actividade comercia esta associado a distin¢do entre bens e servigos
intermédios e finais. Os bens e servigos intermédios sdo vendidos a empresas para
utilizagdo como factor de producéo para fabricar outros bens ou servicos e ndo sdo
geralmente reconheciveis nos bens ou servicos finais. Os compradores de produtos
intermédios sd0 normamente clientes bem informados, capazes de avaliar a
gualidade e, por conseguinte, menos dependentes da marca e da imagem. Os bens
finais sdo, directa ou indirectamente, vendidos a consumidores finais que
frequentemente atribuem mais importancia a marca e a imagem. Como 0sS
distribuidores (retalhistas, grossistas) tém de responder a procura dos consumidores
finais, a concorréncia pode ser mais prejudicada quando os distribuidores séo
impedidos de venderem uma ou algumas marcas do que quando os compradores de
produtos intermédios sdo impedidos de comprar produtos concorrentes junto de
certas fontes de abastecimento.

A natureza do produto € importante, principalmente no que diz respeito aos produtos
finais, para apreciar tanto os eventuais efeitos negativos como 0s eventuais efeitos
positivos. Ao apreciar 0s eventuais efeitos negativos, € importante saber se os
produtos no mercado sd0 mais homogéneos ou heterogéneos, se o produto é
dispendioso, consumindo uma grande parte do orgcamento do consumidor, ou se néo
€ dispendioso e se 0 produto é adquirido uma Unica vez ou repetidamente. Em geral,
guando o produto é mais heterogéneo, menos dispendioso e € mais susceptivel de ser
adquirido uma Unica vez, as restricbes verticais poderdo produzir mais efeitos
negativos.
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Na apreciacdo de restricbes especificas podem ter de ser tomados em consideracéo
outros factores, entre os quais o efeito cumulativo, isto €, a cobertura do mercado por
acordos semelhantes concluidos entre outras partes, se 0 acordo é «imposto»
(ésobretudo uma das partes que estd sujeita a restricdes ou obrigacGes) ou
«volunt&rio» (ambas as partes aceitam restricbes ou obrigacdes), 0 quadro e o
comportamento regulamentar que podem indicar ou facilitar uma coluséo (lideranca
anivel dos precos, alteragdes de pregos previamente anunciadas e discussdes sobre 0
preco «certo», rigidez dos pregos em resposta a capacidade excedentéria,

discriminagdo a nivel dos precos e anterior comportamento colusivo).
Factores relevantes para a apreciacao ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3

Os acordos verticais restritivos podem igualmente ter efeitos pro-concorrenciais, sob
a forma de ganhos de eficiéncia, susceptiveis de compensar os seus efeitos
anticoncorrenciais. A apreciacdo € efectuada ao abrigo do artigo 101°, n.° 3, que
prevé uma derrogacdo a regra de proibicéo constante do artigo 101°, n.° 1. Para que
esta derrogacdo seja aplicavel, o acordo vertica deve apresentar vantagens
econdmicas objectivas, as restricdes da concorréncia devem ser indispensaveis para
atingir esses ganhos de eficiéncia, os consumidores devem obter uma parte equitativa
desses ganhos de €eficiéncia e o acordo ndo deve conferir as partes a possibilidade de
elimi q4arem a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa”.

A apreciagdo dos acordos restritivos aluz do artigo 101.°, n.° 3, € efectuada tendo em
conta o contexto efectivo em que tais acordos sdo concluidos™ e com base nos factos
existentes num dado momento. A apreciacdo é sensivel a ateracbes materiais dos
factos. A excepcdo prevista no artigo 101.°, n.° 3, € aplicavel enquanto estiverem
reunidas as quatro condicdes e deixa de ser aplicavel logo que tal deixar de se
verificar®. Ao aplicar o artigo 101.2, n.? 3, & luz destes principios é necessério ter em
consideragdo os investimentos efectuados por qualquer uma das partes, bem como o
tempo e as limitagbes necessarias para realizar e recuperar um investimento
destinado a aumentar a eficiéncia.

A primeira condicéo estabelecida no artigo 101.°, n.° 3, exige uma apreciacéo dos
beneficios objectivos em termos dos ganhos de eficiéncia produzidos pelo acordo.
Neste contexto, os acordos verticais sdo frequentemente susceptiveis de contribuir
para os ganhos de eficiéncia, tal como explicado na Secgdo 1.2, melhorando a forma
como as partes conduzem as suas actividades complementares.

Para se assegurar que as restricdes sdo indispensaveis, tal como exigido no
artigo 101.°, n.° 3, a Comissdo examinara nomeadamente se cada restricdo permite
realizar a producéo, aquisicao e/ou (re)venda dos produtos contratuais de forma mais
eficiente do que aconteceria na auséncia da restricdo. Nesta apreciacdo, devem ser

Ver Comunicagdo da Comissdo — OrientacOes relativas a aplicacédo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado,
JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Ver acorddo do Tribunal de Justica nos processos apensos 25/84 e 26/84, Ford, Colectanea 1985,
p. 2725.

A este proposito, ver, por exemplo, a decisdo da Comissao 1999/242/EC (processo No 1V/36.237 —
TPS), JO L 90 de 2.4.1999, p. 6. Do mesmo modo, a proibicéo previstano artigo 101.2, n.° 1, também sb
é aplicavel se 0 acordo tiver um objecto ou efeitos restritivos.
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tomadas em consideracdo as condicdes e a realidade do mercado com gue as partes
se confrontam. N&o € necessario que as empresas que invocam o0 beneficio do
artigo 101.°, n.° 3, tenham em conta alternativas hipotéticas e tedricas. Devem,
contudo, explicar e demonstrar a razdo pela qual alternativas aparentemente realistas
e em grande medida menos restritivas seriam significativamente menos eficientes. Se
0 recurso a uma alternativa gue se afigure comercialmente realista e menos restritiva
desse origem a perdas de eficiéncia significativas, a restricdo em causa seria
considerada indispensavel.

A condicdo de que os consumidores devem receber uma parte equitativa dos
beneficios significa que os consumidores dos produtos adquiridos e ou (re)vendidos
no quadro dos acordos verticais devem beneficiar de compensacdes pelo menos em
relacso aos efeitos negativos do acordo®’. Tal significa que os ganhos de eficiéncia
devem compensar inteiramente o eventual impacto negativo do acordo nos pregos,
producdo e outros factores relevantes.

A Ultima condicdo enunciada no artigo 101.°, n.° 3, segundo a qual um acordo ndo
deve conferir as partes a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a
uma parte substancial dos produtos em causa, pressupde uma andlise das pressdes
concorrenciais que subsistem no mercado e do impacto do acordo sobre essas fontes
de concorréncia. Na aplicagdo da Ultima condigdo prevista no artigo 101.° n° 3, é
conveniente ter em conta a relacdo entre o artigo 101.° n. 3, e o artigo 102.°
Segundo jurisprudéncia estabelecida, a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, ndo pode
impedir a aplicacgo do artigo 102.9%. Além disso, como os artigos 101.° e 102.° se
destinam ambos a manter a concorréncia efectiva no mercado, € conveniente, por
razdes de coeréncia, que o artigo 101.°, n.° 3, sgja interpretado no sentido de excluir
qualquer aplicacdo da derrogagdo aos acordos restritivos que constituem um abuso de
posicdo dominante®. O acordo vertical ndo pode eliminar a concorréncia efectiva,
suprimindo a totalidade ou a maior parte das fontes de concorréncia rea ou
potencial. A rivalidade entre empresas congtitui um vector indispensavel da
eficiéncia econdmica, incluindo eficiéncias dindmicas sob a forma de inovagdo. Na
Sua auséncia, a empresa em posi¢cao dominante ndo terd os incentivos adequados para
continuar a criar e arepercutir ganhos de eficiéncia. Quando ndo existe concorréncia
residual nem uma ameaca previsivel de entrada no mercado, a proteccdo da
rivalidade e do processo de concorréncia sobrepde-se a possiveis ganhos de
eficiéncia. Um acordo restritivo que mantém, cria ou reforca uma posicdo de
mercado proxima do monopdlio ndo pode normamente ser justificado devido ao
facto de criar também ganhos de eficiéncia.
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Ver ponto 85 das Orientacdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81° do Tratado, citadas na nota 4.
Ver processos apensos C-395/96 P e C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge, n.° 130,
Colectanea 2000, p. 1-1365. Do mesmo modo, a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, ndo impede a aplicacéo
das regras do Tratado relativas a livre circulagdo das mercadorias, servicos, pessoas e capitais. Estas
disposi¢les sao, em determinadas circunstancias, aplicaveis aos acordos, decisdes e préticas concertadas
na acepcdo do artigo 101.°, n° 1. Ver, neste contexto, acérdd do Tribuna de Justica no
Processo C-309/99 Wouters, n.° 120, Colectanea 2002, p. 11-1577.

Ver, relativamente a este aspecto, o acorddo do Tribunal de Primeira Insténcia no processo T-51/89,
Tetra Pak (1), Colectanea 1990, p. 11-309. Ver iguamente o ponto 106 da Comunicacéo da Comissdo —
Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.
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Analise derestrices verticais especificas

As restricOes verticais e respectivas combinacdes mais comuns sdo analisadas no
restante das presentes Orientagdes com a guda do quadro de andlise desenvolvido
nos pontos 96 a 127. Existem outras restricbes e respectivas combinacdes
relativamente as quais ndo é dada qualquer orientacdo nas presentes OrientagOes.
Serdo todavia tratadas segundo os mesmos principios, sendo dada particular
Importancia ao seu efeito no mercado.

Marca Unica

Sob a designacdo de «marca Unica» incluem-se os acordos que tém como principal
elemento o facto de o comprador ser obrigado ou induzido a concentrar as suas
encomendas num determinado tipo de produto junto de um unico fornecedor. Esta
componente pode ser encontrada, nomeadamente, em disposicdes de ndo
concorréncia e de obrigacdo de aquisicdo de determinadas quantidades impostas ao
comprador. Um acordo de ndo concorréncia baseia-se numa obrigacdo ou num
regime de incentivos que leva o comprador a adquirir mais de 80 % das suas
necessidades num determinado mercado junto de um unico fornecedor. Ta ndo
significa que o comprador s possa comprar directamente ao fornecedor, mas que o
comprador ndo comprara, ndo revenderd ou ndo incorporara bens ou Servigos
concorrentes. A obrigacdo de compra de uma determinada quantidade, imposta ao
comprador, € uma forma mais fraca de ndo concorréncia, em que 0s incentivos ou as
obrigactes acordadas entre o fornecedor e o comprador fazem com que este Ultimo
concentre as suas compras em grande medida num Unico fornecedor. Esta obrigacéo
pode, por exemplo, assumir aforma de exigéncias minimas de compra, exigéncias de
armazenagem ou fixacdo ndo linear de precos, tais como sistemas de descontos
condicionais, ou tabelas com duas componentes (uma taxa fixa mais um preco por
unidade). Uma clausula do tipo «clausula inglesa», que exige que o comprador
comunigque qualquer oferta melhor, so6 Ihe permitindo aceitar essa oferta quando o
fornecedor néo a acompanhar, pode vir a ter 0 mesmo efeito do que uma obrigacéo
de ndo concorréncia, especialmente quando o comprador tem de revelar 0 nome de
guem apresenta a melhor oferta.

Os eventuais riscos da marca Unica para a concorréncia séo 0 encerramento do
mercado a fornecedores concorrentes e potenciais, o abrandamento da concorréncia e
amaior possibilidade de colusdo entre fornecedores no caso de utilizagdo cumulativa
e, quando o comprador é um retalhista que vende a consumidores finais, uma
diminuicdo da concorréncia intermarcas a nivel do estabelecimento comercial. Estes
efeitos restritivos tém um impacto directo na concorrénciaintermarcas.

Os acordos de marca Unica sdo isentos ao abrigo do Regulamento de Isencdo por
Categoria quando as quotas de mercado do fornecedor e do comprador ndo
ultrapassam, cada uma delas, 30 % e estdo limitados a um periodo de cinco anos no
gue se refere a obrigacéo de ndo concorréncia. O restante da presente seccéo fornece
orientagcbes para a apreciagcdo de casos individuais acima do limiar da quota de
mercado ou para aém do limite de cinco anos.

A possibilidade de as obrigagdes de marca Unica de um fornecedor especifico
resultarem num encerramento anticoncorrencial, surge sobretudo quando, na sua
auséncia, seria exercida uma pressdo concorrencial significativa pelos concorrentes

50

PT



PT

(133)

(134)

gue ainda ndo estdo presentes no mercado aquando da celebracdo desses acordos, ou
gue ndo se encontram em posicdo de concorrer para o0 fornecimento integral dos
clientes. As empresas concorrentes podem ndo ter capacidade para entrar em
concorréncia para o conjunto da procura de um cliente porque o fornecedor € um
parceiro comercial incontorndvel para, pelo menos, parte da procura existente no
mercado devido, por exemplo, ao facto de a sua marca ser um «produto
incontornével» preferido por numerosos consumidores finais ou ao facto de as
restricdes de capacidade sobre os outros fornecedores serem de tal ordem que uma
parte da procura s6 pode ser satisfeita pelo fornecedor em causa™. A «posicdo de
mercado do fornecedor» € de grande importancia para apreciar os eventuais efeitos
anticoncorrenciais das obrigagdes de ndo concorréncia.

Se 0s concorrentes puderem concorrer em condigdes de igualdade para o conjunto da
procura de um cliente, € normalmente improvavel que as obrigacGes de marca Gnica
de um fornecedor especifico possam ser um entrave a uma concorréncia efectiva, a
menos que a mudanca de fornecedor pelos clientes sgja dificultada devido a duracéo
e a cobertura do mercado das obrigacfes de marca Unica. Quanto mais elevada for a
guota de mercado subordinada, isto é, a parte da sua quota de mercado vendida sob
uma obrigacdo de marca Unica, mais significativo sera provavelmente o efeito de
encerramento do mercado. Do mesmo modo, quanto maior for a duragdo das
obrigactes de marca Unica, mais significativo sera provavelmente o encerramento.
N&o se considera, em geral, que as obrigagdes de marca Unica de duragdo inferior a
um ano, impostas por empresas que ndo detém uma posi¢ao dominante, ddo origem a
efeitos anticoncorrenciais consideraveis ou a efeitos liquidos negativos. As
obrigacdes de marca Unica com duracdo entre um e cinco anos impostas por
empresas que ndo detém uma posi¢do dominante, exigem normalmente um equilibrio
adequado entre os efeitos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais, enquanto as
obrigacfes de marca Unica que ultrapassam cinco anos ndo sdo, relativamente a
maior parte dos tipos de investimento, consideradas necessé&rias para alcancar 0s
alegados ganhos de eficiéncia ou estes ganhos ndo sdo suficientes para compensar o
seu efeito de encerramento. E mais provavel que as obrigagdes de marca Unica
provoguem um encerramento anticoncorrencial quando sdo impostas por empresas
em posi¢cdo dominante.

Para apreciar o poder de mercado do fornecedor é importante a posicdo dos seus
concorrentes no mercado. Desde que os concorrentes sgiam suficientemente
numerosos e fortes ndo sdo de esperar quaisguer efeitos anticoncorrenciais
significativos. Nao € muito provavel que se verifique a exclusdo de concorrentes,
guando estes tém posi¢cOes semelhantes no mercado e podem oferecer produtos
igualmente atractivos. Nesse caso, poder-se-a contudo verificar uma excluséo de
potenciais candidatos quando diversos fornecedores importantes concluem contratos
de marca Unica com um numero significativo de compradores no mercado relevante
(situagdo de efeito cumulativo). Trata-se igualmente de uma Situacdo em que 0s
acordos de marca unica podem facilitar a colusdo entre fornecedores concorrentes.
Se, individuamente, tais fornecedores forem abrangidos pelo Regulamento de
Isencéo por Categoria, pode ser necessario retirar-lhes esse beneficio, a fim de fazer
face a esta situagdo de efeito cumulativo negativo. N&o se considera, em geral, que
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Ver acorddo do Tribunal de Primeira Instancia no Processo T-65/98, Van den Bergh Foods /Comissao,
Nn.” 104 e 156, Colectanea 2003, p. 11-4653.
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uma quota de mercado subordinada inferior a 5 % contribui de forma significativa
para esse efeito de encerramento cumulativo.

Nos casos em gue a quota de mercado do maior fornecedor for inferior a 30 % e a
guota de mercado dos cinco maiores fornecedores for inferior a 50 %, € pouco
provavel que se verifigue uma situagdo de efeito anticoncorrencial Gnico ou
cumulativo. Se um candidato potencial ndo puder entrar no mercado de forma
rentavel, tal dever-se-a provavelmente a factores que ndo as obrigacfes de marca
nica, como as preferéncias dos consumidores.

Os obstéaculos a entrada so importantes para estabelecer se existe um encerramento
anticoncorrencial. Sempre que for relativamente facil para os fornecedores
concorrentes encontrarem novos compradores ou compradores alternativos para o
seu produto, é pouco provavel que o encerramento constitua um verdadeiro
problema. Todavia, existem frequentemente obstaculos a entrada, quer a nivel da
producdo quer a nivel dadistribuicdo.

O poder de compensacdo € relevante, uma vez que os compradores importantes ndo
permitirdo facilmente que os impecam de se abastecerem com bens ou servicos
concorrentes. Em termos mais gerais, com o objectivo de convencer os clientes a
aceitarem os acordos de marca unica, o fornecedor pode ter de os indemnizar, no
todo ou em parte, pela perda de concorréncia resultante da exclusividade. Sempre
gue for concedida tal indemnizacdo, pode ser do interesse do cliente celebrar um
acordo de marca unica com o fornecedor. No entanto, seria incorrecto concluir de
forma automética, com base no atras exposto, que todas as obrigacdes de marca
Unica, analisadas no seu conjunto, séo em Ultima andlise benéficas para os clientes no
mercado em causa e para 0s consumidores finais. Sera particularmente improvavel
gque todos os consumidores beneficiem se existirem muitos clientes e se as
obrigacdes de marca Unica, no seu conjunto, tiverem por efeito impedir a entrada ou
a expansao de empresas concorrentes.

Por dltimo, «o estadio da actividade comercial» é relevante. O encerramento
anticoncorrencial € menos provavel no caso de um produto intermédio. Quando o
fornecedor de um produto intermédio ndo se encontra em posicdo dominante, 0s
fornecedores concorrentes dispdem ainda uma parte substancial da procura «livre».
No entanto, numa situacdo de efeitos cumulativos, pode verificar-se um
encerramento anticoncorrencial abaixo do nivel de posicdo dominante. E pouco
provavel que surja um efeito cumulativo anticoncorrencial enquanto menos de 50 %
do mercado for subordinado.

Quando o acordo diz respeito ao fornecimento de um produto fina no estadio
grossista, 0 eventual aparecimento de um problema a nivel da concorréncia abaixo do
nivel da posi¢cdo dominante depende em grande medida do tipo de comércio grossista
e dos obstéculos a entrada a nivel grossista. Nao existe qualquer risco real de
encerramento anticoncorrencial se os fabricantes concorrentes puderem criar
facilmente o seu proprio sistema grossista. O facto de os obstaculos a entrada serem
reduzidos depende em parte do tipo de comércio grossista, isto €, se 0s grossistas
podem ou ndo desenvolver eficazmente as suas actividades apenas com o produto
abrangido pelo acordo (por exemplo, gelado) ou se é mais eficiente comercializarem
toda uma gama de produtos (por exemplo, produtos alimentares congelados). Neste
ultimo caso, ndo é eficiente para um produtor que vende apenas um produto criar o
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seu préprio sistema grossista. Neste caso, podem surgir efeitos anticoncorrenciais.
Também podem surgir problemas de efeitos cumulativos se varios concorrentes
subordinarem amaior parte dos grossistas disponiveis.

No que diz respeito aos produtos finais € em geral mais provavel que se verifigue um
encerramento a nivel retalhista devido a existéncia de obstéculos significativos a
entrada no mercado para a maior parte dos fabricantes, se quiserem abrir
estabel ecimentos retalhistas apenas para 0s seus préprios produtos. Além disso, € a
nivel retalhista que os acordos de marca Unica podem conduzir a uma reducéo da
concorréncia intermarcas no estabelecimento. E por estas razbes que, em relagio aos
produtos finais no estédio retalhista, podem comecar a surgir efeitos
anticoncorrenciais significativos, tomando em consideragéo todos os outros factores
relevantes, se um fornecedor ndo dominante subordinar 30 % ou mais do mercado
relevante. Para uma empresa em posi¢cdo dominante, mesmo uma modesta quota de
mercado subordinada é ja susceptivel de conduzir a efeitos anticoncorrenciais
significativos.

A nivel retalhista podera igualmente surgir um efeito cumulativo de encerramento.
Quando todos os fornecedores detém quotas de mercado inferiores a 30 %, é pouco
provavel que se verifigue um efeito cumulativo de encerramento anticoncorrencial se
o total da quota de mercado subordinada for inferior a 40 %, sendo, por conseguinte,
pouco provavel aretirada daisencdo por categoria. Este valor pode ser mais elevado
guando sdo tomados em consideracdo outros factores, como o numero de
concorrentes, os obstaculos a entrada, etc. Quando nem todas as empresas detém
guotas de mercado inferiores ao limiar previsto no Regulamento de Isencdo por
Categoria, mas nenhuma ocupa uma posi¢ao dominante, € pouco provavel um efeito
cumulativo de encerramento anticoncorrencial se o total da quota de mercado
subordinadafor inferior a 30 %.

Quando o comprador desenvolve as suas actividades a partir de instalagdes e terrenos
pertencentes ao fornecedor ou que este arrendou a um terceiro ndo ligado ao
comprador, a possibilidade de impor solugdes efectivas em caso de um eventual
efeito de encerramento sera limitada. Nesse caso, € pouco provavel uma intervencéo
da Comisséo abaixo do nivel de posi¢do dominante.

Em certos sectores, a venda de mais de uma marca a partir de um unico local podera
revelar-se dificil e, nesse caso, o problema de encerramento pode ser solucionado de
forma mais adequada através da limitacéo da duragéo efectiva dos contratos.

Quando é estabelecida a existéncia de efeitos anticoncorrenciais consideraveis, surge
a gquestdo de uma eventual isencdo ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3. Em relagéo as
obrigacOes de ndo concorréncia podem ser especialmente relevantes os ganhos de
eficiéncia descritos no ponto 107, alineas a) (parasitismo entre fornecedores), d), €),
(problemas de captividade) e h) (imperfeicdes do mercado de capitais).

No caso de ganhos de eficiéncia tal como os descritos no ponto 107, alineas @), d) e
h), a obrigacdo, imposta ao comprador, de compra de uma determinada quantidade
pode eventualmente constituir uma alternativa menos restritiva. Uma obrigacéo de
ndo concorréncia pode ser a Unica forma viavel de alcangcar um ganho de €ficiéncia,
tal como o descrito no ponto 107, n.° 5 (problema de captividade relacionado com a
transferéncia de saber-fazer).
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No caso de um investimento especifico a uma relacéo contratua realizado pelo
fornecedor (ver ponto 107, alinea d), um acordo de ndo concorréncia ou de obrigacéo
de compra de determinadas quantidades durante o periodo de amortizacdo do
investimento preencherd, em geral, as condicdes previstas no artigo 101.°, n.° 3. Em
caso de elevados investimentos especificos a uma relagdo contratual, pode
justificar-se uma obrigacdo de ndo concorréncia por um periodo superior a 5 anos.
Um investimento especifico a uma relacdo contratual podera, por exemplo, ser a
instalacdo ou adaptacdo de equipamento por parte do fornecedor, quando este
equipamento apenas puder ser utilizado posteriormente para produzir componentes
para um determinado comprador. Os investimentos de caracter geral ou especificos
a0 mercado em capacidade (adicional) sd normamente investimentos n&o
especificos a uma relacéo contratual. Contudo, sempre gue um fornecedor cria novas
capacidades especificamente associadas as actividades de um determinado
comprador como serd, por exemplo, o caso de uma empresa que produz recipientes
metdlicos e que instala novas capacidades para fabricar esses recipientes nas
instalagbes ou proximo das instalacBes de acondicionamento de um produtor de
produtos alimentares, as novas capacidades s podem ser economicamente viaveis
guando a producdo se destinar a este cliente especifico e, neste caso, 0 investimento
seria considerado especifico a umarelagdo contratual .

Caso o fornecedor conceda um empréstimo ao comprador ou lhe forneca
equipamento que ndo € especifico a uma relagdo contratual, esta situacdo, em s
mesma, ndo é normalmente suficiente para justificar aisencéo relativa aum efeito de
encerramento anticoncorrencial no mercado. No caso de se verificar umaimperfeicéo
do mercado de capitais, podera ser mais eficiente que o empréstimo sgja concedido
pelo fornecedor de um produto e ndo por um banco (ver ponto 107, ainea h)).
Todavia, neste caso, 0 empréstimo deve ser concedido da forma menos restritiva
possivel e, em geral, o comprador ndo deve ser impedido de por termo a obrigacéo e
de reembolsar 0 remanescente do empréstimo a qualquer momento e sem o
pagamento de qualquer penalidade financeira.

A transferéncia de um saber-fazer substancial (ponto 107, alinea €)) justifica
normal mente uma obrigacdo de ndo concorréncia durante todo o periodo de vigéncia
do acordo de fornecimento, tal como, por exemplo, no contexto dos acordos de
franquia.

Exemplo de obrigag&o de ndo concorréncia

Num mercado nacional, o lider de um produto de consumo por impulso, com uma
guota de mercado de 40 %, vende a maior parte dos seus produtos (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 areas mais densamente povoadas, como a capita. Os seus
concorrentes, em nimero de 10, alguns dos quais se encontram representados apenas
localmente, tém todos quotas de mercado muito inferiores, sendo a mais elevada
de 12 %. Estes 10 concorrentes fornecem, em conjunto, 10 % adicionais do mercado
através de estabelecimentos subordinados. No mercado, existe uma diferenciacéo
acentuada em termos de marca e de produto. O lider de mercado possui as marcas
mais fortes. E o nico com campanhas de publicidade periddicas a nivel nacional.

PT



PT

(150)

Fornece aos seus reta histas subordinados moveis especiais para armazenarem o seu
produto.

O resultado no mercado € que, no total, 46 % (36 % + 10 %) do mercado estdo
encerrados a potenciais candidatos e a operadores ja existentes que ndo tenham
estabelecimentos subordinados. Os candidatos potenciais tém ainda maiores
dificuldades em penetrar nas &reas densamente povoadas, em que o encerramento €
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 proporcionamente ao preco do produto, a auséncia de
concorréncia intermarcas nos estabelecimentos conduz a uma diminuicdo
suplementar 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 de armazenagem, sdo limitadas e ndo compensam 0s
efeitos negativos sobre a concorréncia. As eficiéncias sdo limitadas, uma vez que os
custos de transporte se encontram associados a quantidade e ndo a exclusividade e os
moveis de armazenagem ndo implicam um saber-fazer especial e ndo sdo especificos
da marca. Nesses casos, € pouco provavel que estejam satisfeitas as condicOes
previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo da obrigacéo de compra de uma determinada quantidade

Um produtor X, com uma guota 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 5 anos, em que se prevé o reembolso do empréstimo em fracgdes iguais.
Todavia, apds 0s 2 primeiros anos os compradores tém a possibilidade de por termo
a0 contrato com um 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 5 anos, 0 equipamento passa a ser propriedade do comprador. A maior
parte dos fabricantes sGo peguenos concorrentes, doze no total, tendo 0 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 duragdo e com clausulas menos vanta 0sas
no que se refere a sua rescisdo. Os contratos do fabricante X deixam 25 % das
necessidades livres para serem fornecidas por concorrentes. Nos Ultimos trés anos
dois novos produtores entraram no mercado e conquistaram uma quota de mercado
combinada de cerca de 8 %, em parte retomando os empréstimos de aguns
revendedores em troca de contratos com eles celebrados.

A guota de mercado subordinada do fabricante X é 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 esta encerrado a potenciais
candidatos e a operadores ja existentes que nao possuam estabelecimentos
vinculados durante, pelo menos, os dois primeiros anos dos contratos de
fornecimento. O mercado revela que os revendedores tém frequentemente
dificuldade em obter empréstimos junto dos bancos e sdo em gerad demasiado
pequenos para obterem capital através de outros meios, como a emissdo de acgoes.
Para além disso, o produtor X consegue demonstrar que uma concentragdo das suas
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vendas num nimero limitado de revendedores |he permite melhor planear as suas
vendas e obter economias a nivel dos custos de transporte. A luz, por um lado, dos
ganhos de eficiéncia e, por outro, da quota ndo subordinada de 25 % nos contratos do
produtor X, da possibilidade real da rescisdo antecipada do contrato, da recente
entrada de novos produtores e do facto de cerca de metade dos revendedores néo
estarem vinculados, a obrigacdo de adquirir uma quantidade de 75 % aplicada pelo
produtor X é susceptivel de satisfazer as condic¢des do artigo 101.°, n.° 3.

Distribuicéo exclusiva

Num acordo de distribuicdo exclusiva, o fornecedor concorda em vender os seus
produtos apenas a um distribuidor para revenda num determinado territorio.
Simultaneamente, o distribuidor tem normalmente limitacfes a nivel das suas vendas
activas noutros territorios (atribuidos em exclusividade). Os eventuais riscos em
termos de concorréncia sdo principalmente uma reducéo da concorréncia intramarcas
e a partilha do mercado, que podem em especial facilitar a discriminacéo através dos
precos. Quando a maior parte ou a totalidade dos fornecedores utiliza a distribuic¢éo
exclusiva, esta situacdo é susceptivel de abrandar a concorréncia e facilitar a colusdo,
guer a nivel dos fornecedores quer a nivel dos distribuidores. Por Ultimo, a
distribuicBo exclusiva pode provocar a eviccdo de outros distribuidores e, por
conseguinte, reduzir a concorréncia a este nivel.

A distribuicdo exclusiva beneficia da isencdo por categoria quando as quotas de
mercado do fornecedor e do comprador ndo ultrapassam, cada uma delas, 30 %,
mesmo se combinada com outras restricoes verticais que ndo sejam restricoes graves,
como uma obrigagdo de n&o concorréncia limitada a 5 anos, uma obrigagdo de
compra de uma determinada quantidade ou a compra exclusiva. Uma combinacéo da
distribuicdo exclusiva e da distribuicdo selectiva s6 € isenta pelo Regulamento de
Isencéo por Categoria se as vendas activas noutros territorios ndo forem restringidas.
O restante da presente seccao fornece orientagdes para apreciacdo da distribuicéo
exclusivaem casos individuais acima do limiar da quota de mercado de 30 %.

A posicdo do fornecedor e dos seus concorrentes no mercado tem grande
importancia, uma vez que a eliminacdo da concorréncia intramarcas s0 pode ser
problematica se a concorréncia intermarcas for limitada. Quanto mais forte for a
«posicao 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 reducéo
significativa da concorréncia intramarcas. Para preencher as condi¢cbes do
artigo 101.°, n.° 3, a eliminagdo da concorréncia intramarcas deve ser compensada
por ganhos de eficiénciareais.

A posicdo dos concorrentes pode ter um duplo significado. A existéncia de
concorrentes fortes significara em geral que a reducéo da concorréncia intramarcas €
mais do que compensada por uma concorréncia intermarcas suficiente. Contudo, se o
numero de concorrentes se tornar bastante reduzido e se a sua posi¢do no mercado
for bastante semelhante em termos de quota de mercado, capacidade e rede de
distribuicéo, existe um risco de coluséo e/ou de abrandamento da concorréncia. A
eliminagdo da concorréncia intramarcas pode aumentar este risco, especialmente
guando varios fornecedores utilizam sistemas de distribuicdo semelhantes. A
distribuicdo exclusiva mdltipla, isto €, quando diferentes fornecedores nomeiam o
mesmo distribuidor exclusivo num determinado territério, pode aumentar ainda mais
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o risco de coluséo e/ou de abrandamento da concorréncia. Se for concedido a um
distribuidor o direito exclusivo de distribuir dois ou mais produtos concorrentes
importantes no mesmo territério, é provavel que a concorréncia intermarcas segja
substancialmente restringida em relagdo a essas marcas. Quanto mais elevada for a
guota de mercado cumulativa das marcas distribuidas pelos distribuidores exclusivos
de multiplas marcas, mais elevado serd o risco de colusdo e€/ou de abrandamento da
concorréncia e de reducéo da concorréncia intermarcas. Se um retalhista for o
distribuidor exclusivo para diversas marcas, podera acontecer que, se um produtor
reduzir 0 prego por grosso da sua marca, o retalhista exclusivo ndo estara disposto a
repercutir esta reducdo de prego no consumidor final, uma vez que reduziria as suas
vendas e os lucros obtidos com as outras marcas. Por conseguinte, em comparagao
com a situacdo de inexisténcia de distribuidores exclusivos multiplos, os produtores
tém pouco interesse em entrar em concorréncia entre si a nivel dos precos. Estas
situacOes de efeito cumulativo podem constituir uma razédo para a retirada do
beneficio do Regulamento de Isencdo por Categoria, quando as quotas de mercado
dos fornecedores e dos compradores sdo inferiores ao limiar previsto no
Regulamento de I sencéo por Categoria.

Os obstaculos a entrada, que podem impedir que os fornecedores designem novos
distribuidores ou procurem distribuidores alternativos, s80 menos importantes na
apreciacdo dos eventuais efeitos anticoncorrenciais da distribuicdo exclusiva. A
exclusdo de outros fornecedores ndo ocorreré desde que a distribuicdo exclusiva ndo
seja combinada com uma marca unica.

A exclusio de outros distribuidores ndo constitui um problema se o fornecedor que
utiliza o sistema de distribuicdo exclusiva designar um elevado numero de
distribuidores exclusivos no mesmo mercado e se as vendas destes distribuidores
exclusivos a outros distribuidores ndo designados ndo forem objecto de restri¢des. A
exclusdo de outros distribuidores pode, contudo, tornar-se um problema quando
existe «poder de compra» e poder de mercado a jusante, em especial, no caso de
territdrios muito vastos em que o distribuidor exclusivo se torna o comprador
exclusivo para a totalidade de um mercado. Um exemplo seria uma cadeia de
supermercados que se torna o Unico distribuidor de uma marca lider num mercado
retalhista nacional de produtos alimentares. A exclusdo de outros distribuidores pode
ser agravada no caso de representantes exclusivos multiplos.

«O poder de compra» pode igualmente aumentar o risco de colusdo por parte dos
compradores, quando os acordos de distribuicdo exclusiva sdo impostos por
compradores importantes, possivelmente situados em diferentes territérios, aum ou a
vérios fornecedores.

«A maturidade do mercado» € importante, uma vez que a reducdo da concorréncia
intramarcas e a discriminagdo a nivel dos precos podem constituir um problema
grave num mercado que atingiu a fase de maturidade, mas podem ser menos
relevantes num mercado com uma procura crescente, com tecnologias em mudanca e
com posi¢oes de mercado que se ateram.

«O estadio da actividade comercial» € importante, uma vez que os eventuais efeitos
negativos podem divergir entre o estadio grossista e o estadio retahista A
distribuicdo exclusiva € principalmente utilizada na distribuicdo de bens e servicos
finais. Uma reducdo da concorrénciaintramarcas € em especial susceptivel de ocorrer
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a nivel retalhista se associada a vastos territérios, uma vez que os consumidores
finais podem ver-se confrontados, em relacdo a uma marca importante, com
reduzidas possibilidades de escolha entre um distribuidor que propde um preco
elevado associado a um servico de alta qualidade e outro com um preco mais baixo
associado a um servigo reduzido.

Um fabricante que escolhe um grossista para seu distribuidor exclusivo falo-a
normal mente para um territério mais vasto como a totalidade de um Estado-Membro.
Desde que o grossista possa vender os produtos sem limitacGes a retalhistas a
jusante, ndo é provavel que surjam efeitos anticoncorrenciais significativos. Uma
eventual reducdo da concorréncia intramarcas a nivel grossista pode ser facilmente
compensada por eficiéncias obtidas a nivel da logistica, das promocdes, etc., em
especial quando o fabricante esta situado num pais diferente. Os eventuais riscos,
para a concorréncia intermarcas, de representantes exclusivos multiplos séo contudo
mais elevados a nivel grossista do que a nivel retalhista. Se um grossista se tornar o
distribuidor exclusivo para um numero significativo de fornecedores, este facto é
susceptivel ndo sO de reduzir a concorréncia entre essas marcas, mas também de
provocar um encerramento do mercado no estadio grossista.

Tal como referido no ponto 155, a exclusdo de outros fornecedores ndo ocorrera,
desde que a distribuicéo exclusiva ndo sgja combinada com uma marca Unica. Mas
mesmo nesse caso, a exclusdo anticoncorrencial de outros fornecedores é
improvével, excepto possivelmente no caso de a marca Unica ser aplicada a uma rede
densa de distribuidores exclusivos com pequenos territorios ou no caso de um efeito
cumulativo. Esta situacéo pode exigir a aplicacdo dos principios respeitantes a marca
unica estabelecidos na secgdo 2.1. Contudo, quando ndo conduz a um encerramento
significativo, a combinacdo da distribuicdo exclusiva com a marca Unica pode ser
pro-concorrencial, aumentando o incentivo para o distribuidor exclusivo centrar os
seus esforgos numa determinada marca. Por conseguinte, na auséncia desse efeito de
encerramento, € muito provavel que a combinacdo da distribuicdo exclusiva com a
obrigacdo de n&o concorréncia satisfaca as condi¢des previstas no artigo 101.2, n.° 3,
em todo o periodo de vigéncia do acordo, em especial anivel grossista.

A combinago de distribui¢éo exclusiva com o abastecimento exclusivo aumenta os
eventuais riscos de reducéo da concorréncia intramarcas e de partilha do mercado,
podendo em especia facilitar a discriminagdo a nivel dos pregos. A distribuicéo
exclusiva ja limita a escolha por parte dos clientes, uma vez que limita 0 nimero de
distribuidores e normalmente restringe também a capacidade de os distribuidores
efectuarem vendas activas. O abastecimento exclusivo, que exige que O0s
distribuidores exclusivos adquiram os seus fornecimentos relativamente a uma
determinada marca directamente junto do fabricante, elimina para aém disso uma
eventual escolha por parte dos distribuidores exclusivos, que sdo impedidos de
comprar a outros distribuidores no sistema. Tal aumenta a possibilidade de o
fornecedor limitar a concorréncia intramarcas, aplicando simultaneamente condicdes
de venda diferentes em detrimento dos consumidores, a ndo ser que a combinacédo
permita gerar ganhos de eficiéncia que conduzam a reducdo dos precos aplicados a
todos os consumidores finais.
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A natureza do produto ndo é particularmente relevante para a avaliacéo dos eventuais
efeitos anticoncorrenciais da distribuicio exclusiva. E contudo relevante para a
avaliacdo de eventuais ganhos de eficiéncia, ou sgja, depois de ter sido estabelecido
um efeito anticoncorrencial significativo.

A distribuicdo exclusiva pode conduzir a ganhos de eficiéncia, especialmente no caso
de serem necessarios investimentos por parte dos distribuidores a fim de proteger ou
desenvolver aimagem de marca. Em geral, 0 argumento dos ganhos de eficiéncia é
mais convincente em relacdo a novos produtos, a produtos complexos, a produtos
cujas qualidades sdo dificeis de apreciar antes do consumo (os denominados produtos
de experiéncia) ou cujas qualidades sdo ainda dificeis de apreciar mesmo apos o
consumo (os denominados produtos de confiangca). Além disso, a distribuicdo
exclusiva pode conduzir a poupancas em termos de custos logisticos devido a
economias de escala no transporte e na distribuigao.

Exemplo de distribuicdo exclusiva a nivel grossista

No mercado de um produto de consumo duradouro, A € o lider de mercado. A vende
0 seu produto através de grossistas exclusivos. Os territérios 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
territérios. N& vendem a consumidores finais. Os grossistas tém a seu cargo a
promogao nos seus mercados, 0 que inclui o patrocinio de eventos locais, mas
igualmente a explicacdo e promocgdo dos novos produtos aos retalhistas dos seus
territorios. A tecnologia e a inovagao dos produtos estdo a evoluir de forma bastante
rapida neste mercado, e 0 servico pré-venda a retalhistas e a consumidores finais
desempenha um papel importante. Os grossistas ndo séo obrigados a redlizar todas as
suas aquisi¢oes com produtos da marca do fornecedor A junto do proprio fabricante,
e 0s grossistas ou retalhistas tém na pratica possibilidade de escolha devido ao facto
de os custos de transporte serem relativamente reduzidos em comparacdo com o
valor do produto. Os grossistas ndo estdo abrangidos por uma obrigagcdo de néo
concorréncia. Os retal histas vendem igual mente uma série de marcas de fornecedores
concorrentes e ndo existem quaisquer acordos de distribuicdo exclusiva ou de
distribuicéo selectiva a nivel retalhista. No mercado da UE das vendas aos grossistas,
A detém 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 naciona: B, C e D sd0 0s maiores concorrentes, que se encontram
igualmente presentes em cada um dos mercados nacionais, com quotas de mercado
que variam entre 5 % e 20 %. Os restantes produtores s&o produtores nacionais, com
guotas de mercado mais pequenas. B, C e D tém redes de distribuicéo idénticas,
enquanto os produtores locais tém tendéncia para vender os seus produtos
directamente aos retal histas.

No mercado grossista descrito neste exemplo, o risco de uma redugcdo da
concorréncia intramarcas e de discriminacdo a nivel dos pregos é reduzido. A livre
escolha ndo é impedida e a auséncia de concorréncia intramarcas ndo € muito
relevante a nivel grossista. A nivel retalhista, ndo é impedida a concorréncia
intramarcas nem a concorréncia intermarcas. Além disso, a concorréncia intermarcas
ndo &, em grande medida, afectada por acordos exclusivos a nivel grossista Assim, é
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provavel, mesmo se existirem efeitos anticoncorrenciais, que estejam satisfeitas as
condic¢es previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo de distribuicéo exclusiva multipla 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
retalhistas dispdem de um territério exclusivo, que corresponde a cidade em que se
encontram situados ou a uma zona da cidade nas grandes cidades. Na maior parte dos
territorios, os quatro lideres de mercado designam o mesmo retalhista exclusivo
(«distribuicdo exclusiva multipla»), frequentemente com uma localizagdo central e
bastante especializado no produto. Os restantes 20 % do mercado naciona pertencem
a pequenos produtores locais, 0 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 em venderem marcas menos
conhecidas e mais baratas. No mercado, existe uma diferenciacéo acentuada a nivel
da marca e do produto. Os quatro lideres de mercado realizam amplas campanhas
publicitarias a nivel nacional e tém uma forte imagem de marca, enquanto 0s
pequenos produtores ndo publicitam os seus produtos a nivel nacional. O mercado
atingiu um grau de maturidade relativamente elevado, com uma procura estéavel e
sem uma inovagdo significativa a nivel do produto e da tecnologia. O produto é
relativamente simples.

Num mercado oligopolista deste tipo, existe um risco de colusdo entre os quatro
lideres de mercado. Este risco € aumentado através da distribuicdo exclusiva
multipla. A concorréncia intramarcas é limitada pela exclusividade territorial. A
concorréncia entre as quatro marcas que lideram o mercado € reduzida a nivel
retalhista, uma vez que um retalhista fixa o prego das quatro marcas em cada
territério. A distribuicdo exclusiva multipla implica que, se um produtor reduzir o
preco da sua marca, o retal hista ndo estara disposto a repercutir esta reducéo 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 em
concorréncia a nivel dos precos entre si. A concorréncia intermarcas a nivel dos
precos existe principamente a nivel dos produtos com uma fraca imagem dos
produtores marginais. Os eventuais argumentos em termos de ganho de eficiéncia no
que diz respeito aos distribuidores exclusivos (comuns) sdo limitados, uma vez que o
produto € relativamente simples, a revenda ndo exige quaisquer investimentos
especificos ou formacdo 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, as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, podem ndo estar preenchidas e
ser necesséria a retirada da isencdo por categoria no que se refere aos acordos
concluidos com distribuidores cuja quota no mercado dos concursos publicos sgja
inferior a 30 %.
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Exemplo de distribui¢do exclusiva combinada com abastecimento exclusivo

O fabricante A € 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 retal histas nacionais. Nos Estados-Membros em que detém
uma quota de mercado elevada tem menos concorrentes, com quotas de mercado
muito mais reduzidas. Estes concorrentes estdo presentes em apenas um ou dois
mercados nacionais. A empresa A tem seguido, desde h& longa data, uma politica de
venda do seu produto através das suas filiais nacionais a distribuidores exclusivos a
nivel retalhista, que ndo sdo autorizados a praticar vendas activas nos territorios uns
dos outros. Estes distribuidores tém por conseguinte um incentivo para promover o
produto e prestar servicos pré-venda. Recentemente, os retahistas comegaram
também a ser obrigados a abastecer-se dos 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 sd0 os principais revendedores desse tipo de
produto no seu territério. Vendem marcas concorrentes mas com um éxito e
empenho diferentes. Desde a introducéo do abastecimento exclusivo, a empresa A
aplica diferencas de pregos, que variam entre 10 e 15 %, entre os mercados com
precos mais elevados e aqueles em que enfrenta um menor grau de concorréncia. Os
mercados sdo relativamente estéveis tanto do lado da procura como do lado da oferta
e ndo existem quaisquer alteragdes tecnologicas significativas.

Nos mercados em que os precos sdo elevados, a eliminagcdo da concorréncia
intramarcas resulta ndo sO da exclusividade territorial a nivel retalhista, mas é
agravada pela obrigacdo de abastecimento exclusivo imposta aos retalhistas. A
obrigacdo de abastecimento exclusivo contribui igualmente para manter os mercados
e 0s territorios segmentados, impossibilitando a escolha entre retalhistas exclusivos,
gue sdo os principais revendedores desse tipo de produto. 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. Esta
situacdo possibilitou a discriminacdo em matéria de precos, sem levar a um aumento
significativo das vendas totais. A livre escolha por parte dos consumidores ou
comerciantes independentes € limitada devido ao carécter volumoso do produto.

Embora os eventuais argumentos em termos de ganhos de eficiéncia a favor da
designacéo de distribuidores exclusivos possam ser convincentes, em especial devido
ao incentivo dos retalhistas, os eventuais argumentos em termos de ganhos de
eficiéncia a favor da combinagdo da distribuicdo exclusiva e do abastecimento
exclusivo e, em especial, os eventuais argumentos em termos de ganhos de eficiéncia
afavor do abastecimento exclusivo, associados principa mente a economias de escala
no transporte, ndo sdo susceptiveis de compensar os efeitos negativos da
discriminagdo a nivel dos precos e da reducdo da concorréncia intramarcas. Nesses
casos, € pouco provavel que estgam satisfeitas as condigbes previstas no
artigo 101.5, n.° 3.

Atribuicdo exclusiva de clientes

Num acordo de atribuic¢&o exclusiva de clientes, o fornecedor concorda em vender os
seus produtos apenas a um distribuidor para revenda a um determinado grupo de
clientes. Simultaneamente, o distribuidor deve normalmente observar limitagcOes a
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nivel das suas vendas activas a outros grupos de clientes (atribuidos em regime de
exclusividade). O Regulamento de Isencdo por Categoria ndo estabelece limites
guanto a defini¢do de um grupo exclusivo de clientes; pode, por exemplo, tratar-se de
um tipo especifico de clientes definido em funcéo da sua actividade profissional, mas
também de uma lista de clientes especificos seleccionados em funcéo de um ou
varios critérios objectivos. Os eventuais riscos em termos de concorréncia séo
principalmente uma redugdo da concorréncia intramarcas e a partilha do mercado,
gue podem facilitar em especial a discriminacéo através dos precos. Quando a maior
parte ou a totalidade dos fornecedores recorre a atribuicdo de clientes exclusivos, a
concorréncia pode ser abrandada e a colusdo, quer a nivel dos fornecedores quer a
nivel dos distribuidores pode ser facilitada. Por Ultimo, a atribuicdo exclusiva de
clientes pode provocar a eviccao de outros distribuidores e, por conseguinte, reduzir
aconcorréncia a este nivel.

A atribuicdo exclusiva de clientes beneficia da isencdo por categoria quando a quota
de mercado tanto do fornecedor como do comprador ndo ultrapassa o limiar de quota
de mercado de 30 %, ainda que combinada com outras restricdes verticais ndo
graves, como a obrigacdo de ndo concorréncia, uma obrigacdo de compra de
determinadas quantidades ou o abastecimento exclusivo. Uma combinacdo da
atribuicdo exclusiva de clientes com a distribuicdo selectiva é normalmente uma
restricdo grave, uma vez que as vendas activas a utilizadores finais por parte de
distribuidores designados séo habitualmente restringidas. Acima do limiar da quota
de mercado de 30 %, as orientacdes fornecidas nos pontos 151 a 167 sdo igualmente
aplicaveis a apreciagdo da atribuicdo exclusiva de clientes, sujeita as seguintes
observagdes constantes do restante da presente seccéo.

Normalmente, a atribuic¢éo de clientes dificulta ainda mais a escolha por parte de tais
clientes. Por outro lado, uma vez que cada distribuidor designado tem a sua prépria
categoria de clientes, os distribuidores ndo designados, que ndo sejam abrangidos por
essa categoria, podem ter dificuldades em obter o produto. Em consequéncia, a
possibilidade de escolha por parte de distribuidores ndo designados sera reduzida.

A atribuicdo exclusiva de clientes é principalmente aplicada a produtos intermeédios
€, no estadio grossista, quando diz respeito aos produtos finais, em gque € possivel
distinguir os grupos de clientes com diferentes necessidades especificas em relacéo
ao produto.

A atribuicdo exclusiva de clientes pode conduzir a ganhos de eficiéncia, em especial
guando se exige que os distribuidores realizem investimentos em, por exemplo,
equipamento especifico, qualificacbes ou saber-fazer para se adaptarem as
necessidades do seu grupo de clientes. O periodo de amortizagdo destes
investimentos indica o periodo em que se justifica um sistema de atribuicéo
exclusiva de clientes. Em geral, o sistema € mais defensavel em relagdo a novos
produtos ou a produtos complexos e em relagcdo a produtos que exigem uma
adaptacdo &s necessidades do cliente individual. E mais provavel que surjam
necessidades diferenciadas identificaveis em relacdo a produtos intermeédios, ou sgja,
produtos vendidos a diferentes categorias de compradores profissionais. E pouco
provavel que a atribuicdo de clientes finais conduza a ganhos de eficiéncia.
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Exemplo de atribuic¢éo exclusiva de clientes

Uma empresa desenvolveu um sistema sofisticado de extingdo de incéndios por
aspersdo. A empresa tem actual mente uma quota de 40 % no mercado das instal acbes
de aspersores. Quando comegou a vender o sistema sofisticado tinha uma quota de
mercado de 20 % com um produto mais antigo. A instalagdo do novo tipo de
aspersor depende do tipo de construcdo e da utilizacdo do edificio (escritérios,
fébrica de produtos quimicos, hospital, etc.). A empresa nomeou uma série de
distribuidores para vender e instaar o sistema. Cada distribuidor necessitou de
formar os seus trabalhadores em relacdo aos requisitos gerais e especificos de
instalagdo do sistema de aspersao no que diz respeito a uma determinada categoria de
clientes. Para garantir que os distribuidores se especializassem, a empresa atribuiu
uma categoria de clientes exclusiva a cada distribuidor e proibiu as vendas activas as
categorias de clientes exclusivos dos outros. ApGds cinco anos, todos os distribuidores
exclusivos serdo autorizados a vender activamente a todas as categorias de clientes,
terminando assim o sistema de atribuicéo exclusiva de clientes. O fornecedor pode
entdo também comecar a vender a novos distribuidores. O mercado é bastante
dindmico, com duas recentes entradas e uma série de evolucles tecnolégicas. Os
concorrentes, com quotas de mercado entre 5 % e 25 %, estdo também a melhorar os
Seus produtos.

Uma vez que a exclusividade é de duracdo limitada e guda a garantir que os
distribuidores possam recuperar 0s seus investimentos e concentrar inicialmente os
seus esforcos de vendas numa determinada categoria de clientes, a fim de se
familiarizarem com o negdcio, e, umavez que os eventuais efeitos anticoncorrenciais
parecem limitados num mercado dinamico, € provavel que as condic¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3, se encontrem preenchidas.

Distribuico selectiva

Os acordos de distribuicdo selectiva, assim como os acordos de distribuicéo
exclusiva, restringem, por um lado, o nimero de distribuidores autorizados e, por
outro, as possibilidades de revenda. A diferenca em relagdo a distribuicdo exclusiva
reside no facto de a restricéo do nimero de distribuidores ndo depender do nimero
de territorios, mas dos critérios de seleccdo associados em primeiro lugar a natureza
do produto. Uma outra diferenca em relacdo a distribuicdo exclusiva consiste no
facto de a restricdo de revenda ndo constituir uma restricdo em relacdo as vendas
activas num territério, mas sim uma restricdo em relacéo a quaisgquer vendas activas
a distribuidores ndo autorizados, deixando apenas como eventuais compradores 0s
representantes designados e os clientes finais. A distribuicdo selectiva é quase
sempre utilizada para assegurar a distribuicdo de produtos finais de marca.

Os eventuais riscos concorrenciais séo uma reducdo da concorréncia intramarcas e,
em especiad no caso de efeito cumulativo, a exclusdo de certo(s) tipo(s) de
distribuidores, o abrandamento da concorréncia e as maiores probabilidades de
colusdo entre fornecedores ou compradores. Para apreciar 0s eventuais efeitos
anticoncorrenciais da distribuicdo selectiva nos termos do artigo 101.°, n° 1, &
necess&rio estabelecer uma distingdo entre distribuicdo selectiva puramente
gualitativa e distribuicdo selectiva quantitativa. A distribuicéo selectiva puramente
gualitativa selecciona representantes apenas com base em critérios objectivos,
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exigidos pela natureza do produto, como a formacdo do pessoal de vendas, 0s
servigos fornecidos no ponto de venda, uma certa gama de produtos a serem
vendidos, etc.>’. A aplicagdo desses critérios ndo limita directamente o nimero de
distribuidores autorizados. Considera-se em geral que a distribuicdo selectiva
puramente qualitativa ndo é abrangida pelo artigo 101.°, n.° 1, devido a auséncia de
efeitos anticoncorrenciais, desde que sgam satisfeitas trés condi¢cdes. Em primeiro
lugar, a natureza do produto em causa deve exigir um sistema de distribuicdo
selectiva, ou sgja, esse sistema constitui um requisito legitimo, tendo em conta a
natureza do produto em causa, a fim de manter a sua qualidade e garantir 0 seu uso
adequado. Em segundo lugar, os revendedores devem ser escolhidos com base em
critérios objectivos de natureza qualitativa que sdo estabelecidos uniformemente e
disponibilizados a todos os revendedores potenciais e ndo sdo aplicados de forma
discriminatéria. Em terceiro lugar, os critérios estabelecidos ndo devem ir para aém
do necessério™. A distribuicdo selectiva quantitativa acrescenta outros critérios para
a seleccdo, que limitam mais directamente o nimero potencia de distribuidores, por
exemplo, exigindo vendas minimas ou maximas, fixando o nimero de distribuidores,
etc.

A distribuicdo selectiva qualitativa e quantitativa € isenta pelo Regulamento de
Isencéo por Categoria desde que as quotas de mercado do fornecedor e do comprador
ndo ultrapassem, cada uma delas, 30 %, mesmo que combinadas com outras
restrigdes verticais ndo graves, tais como uma obrigagdo de ndo concorréncia ou a
distribuicBo exclusiva, desde que as vendas activas por parte de distribuidores
autorizados, entre si e a utilizadores finais, ndo sgja restringida. O Regulamento de
Isencéo por Categoria isenta a distribuicdo selectiva, independentemente da natureza
do produto em causa e da natureza dos critérios de seleccdo. Contudo, no caso de as
caracteristicas do produto®® ndo exigirem a distribuicdo selectiva ou ndo exigir os
critérios aplicados, como, por exemplo, a exigéncia imposta aos distribuidores de
possuirem um ou varios estabel ecimentos tradicionais, tal sistema de distribuicdo ndo
cria, em geral, efeitos de reforco dos ganhos de eficiéncia suficientes para compensar
uma reducdo significativa da concorréncia intramarcas. Se ocorrerem efeitos
anticoncorrenciais importantes, o beneficio do Regulamento de Isencdo por
Categoria é susceptivel de ser retirado. Por outro lado, o restante da presente seccéo
contém orientacOes aplicaveis a apreciagdo da distribuicdo selectiva em casos
individuais ndo abrangidos pelo Regulamento de Isencéo por Categoria ou no caso
de efeitos cumulativos resultantes de redes paral el as de distribui¢éo selectiva.

A posicdo do fornecedor e dos seus concorrentes no mercado tem uma importancia
capital para avaliar os eventuais efeitos anticoncorrenciais, uma vez que a eliminagéo
da concorréncia intramarcas apenas pode ser problematica se a concorréncia
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Ver, por exemplo, acérdéo do Tribunal de Primeira Insténcia no Processo T-88/92, Groupement d'achat
Edouard Leclerc/ Comissio, Colectanea 1996, p. |1-1961.

Ver acordaos do Tribunal de Justica nos processos 31/80, L'Oréal/PVBA, n.”® 15 e 16, Colectanea 1980,
p. 3775; 26/76, Metro I, n.® 20 e 21, Colectanea 1977, p. 1875; 107/82, AEG, n.° 35, Colectanea 1983,
p. 3151, e acorddo do Tribunal de Primeira Insténcia no processo T-19/91 Vichy/Comissao, n.° 65,
Colectanea 1992, p. I1-415.

Ver, a titulo de exemplo, os acordaos do Tribunal de Primeira Instdncia nos processos T-19/92,
Groupement d'achat Edouard Leclerc v Commission, n.% 112 a 123, Colecténea 1996, p. 11-1851 e
T-88/92 Groupement d'achat Edouard Leclerc v Commission, n.% 106 a 117, Colecténea 1996,
p. 11-1961, bem como a jurisprudénciareferida na nota de pé-de-pagina precedente.
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intermarcas for limitada. Quanto mais forte for a posicdo do fornecedor, mais
problematica € a eliminacdo da concorréncia intramarcas. Um outro factor
importante € o nimero de redes de distribuicdo selectiva presentes no mesmo
mercado. Quando a distribuicdo selectiva é aplicada apenas por um fornecedor no
mercado, a distribuicdo 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 distribuicdo selectiva e na condi¢cdo de os critérios de seleccdo
aplicados serem necess&rios para garantir uma distribuicdo eficaz dos bens em
guestéo. Na realidade, contudo, parece que a distribuicdo selectiva é frequentemente
aplicada por alguns fornecedores num determinado mercado.

A posicdo dos concorrentes pode ter um duplo significado e é especiamente
determinante em caso de efeito cumulativo. A existéncia de concorrentes fortes
significardd em gera que a reducdo da concorréncia intramarcas é facilmente
compensada por uma concorréncia intermarcas suficiente. No entanto, quando a
maior parte dos principais fornecedores utiliza a distribuicéo selectiva, verificar-se-4
uma eliminacdo significativa da concorréncia intramarcas e uma eventual excluséo
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 distribuicdo exclusiva,
devido a restricdo das vendas aos distribuidores ndo autorizados na distribuicéo
selectiva. Esta restricéo destina-se a conferir aos sistemas de distribuicéo selectiva
um carécter mais fechado, impossibilitando os distribuidores ndo autorizados de
obterem fornecimentos. Desta forma, a distribui¢cdo selectiva é particularmente bem
adaptada para evitar pressdes por parte dos que praticam reducOes de precos
(distribuidores que desenvolvam actividades em linha ou n&o) sobre as margens do
fabricante e sobre as margens dos distribuidores autorizados. O encerramento a nivel
destes formatos de distribuicdo, resultantes quer da aplicagdo cumulativa da
distribuicéo selectiva quer da aplicagdo por um unico fornecedor com uma quota de
mercado superior a 30 %, reduz as possibilidades de os consumidores tirarem partido
das vantagens especificas oferecidas por estes formatos, como pregos mais baixos,
uma maior transparéncia e um acesso mais amplo.

Sempre que o0 Regulamento de Isencdo por Categoria segja aplicavel a redes
individuais de distribuicdo selectiva, podera ser tomada em consideracéo a retirada
da isencdo por categoria ou a ndo aplicagdo do Regulamento de Isencdo por
Categoria em caso de efeitos cumulativos. No entanto, é pouco provavel que ocorra
um problema de efeito cumulativo, quando a quota do mercado abrangido pela
distribuicdo selectiva for inferior a 50 %. Do mesmo modo, ndo é provavel que surja
gualquer problema quando o racio de cobertura (RC) do mercado ultrapassar 50 %,
mas a quota de mercado combinada dos cinco maiores fornecedores (RC5) for
inferior a 50 %. Sempre que tanto o0 RC5 como a quota do mercado abrangida pela
distribuicdo selectiva ultrapassarem 50 %, a apreciagdo pode variar consoante 0s
cinco maiores fornecedores apliquem ou ndo a distribuicdo selectiva. Quanto mais
forte for a posicéo dos concorrentes que ndo aplicam a distribui¢cdo selectiva, menos
provavel é a exclusdo de outros distribuidores. Se os cinco maiores fornecedores
aplicarem a distribuicdo selectiva, podem em especial surgir preocupagdes em
matéria de concorréncia no que diz respeito aos acordos que aplicam critérios de
seleccdo quantitativos através da limitagdo directa do nimero de distribuidores
autorizados ou que aplicam critérios qualitativas, como a exigéncia de possuir um ou
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varios estabelecimentos tradicionais ou de fornecer servicos especificos, o que
provoca um efeito de encerramento a nivel de determinados formatos de distribuicéo.
E em geral pouco provavel que as condicdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, sgjam
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 ou os distribuidores que
apenas desenvolvem actividades em linha e que oferecem baixos precos aos
consumidores, limitando desta forma a distribuicdo em beneficio de certos canais
existentes e em detrimento dos consumidores finais. Formas mais indirectas de
distribuicBo selectiva quantitativa, resultantes por exemplo da combinacdo de
critérios de seleccdo puramente qualitativos com o requisito imposto aos
distribuidores autorizados de atingirem um montante minimo de compras anuais, séo
menos susceptiveis de produzirem efeitos liquidos negativos se tal montante ndo
representar uma parte significativa do volume de negdcios total que o distribuidor
alcangou com o tipo de produtos em questdo e ndo ultrapassar 0 necessario para que
o fornecedor recupere o0s seus investimentos especificos a uma relagdo contratual
elou realize economias de escaa na distribuicdo. Quanto as contribuicdes
individuais, ndo se considera em gera que um fornecedor com uma quota de
mercado inferior a5 % contribua significativamente para um efeito cumul ativo.

Os obstacul os a entrada sdo particularmente importantes no caso de encerramento do
mercado aos distribuidores ndo autorizados. Em geral, os obstéculos a entrada seréo
significativos, uma vez que a distribuicdo selectiva € normalmente aplicada por
fabricantes de produtos de marca. Levard em geral algum tempo e envolvera
investimentos consideraveis até que os reta histas excluidos lancem as suas préprias
marcas ou obtenham fornecimentos alternativos em condigdes concorrenciais.

O poder de compra pode aumentar o risco de colusdo entre distribuidores, alterando
assim de uma forma consideravel a andlise dos eventuais efeitos anticoncorrenciais
dadistribuicéo selectiva. A exclusdo dos retal histas mais eficientes do mercado pode
em especia resultar nos casos em que uma forte organizagdo de distribuidores
autorizados impde critérios de seleccdo ao fornecedor destinados a limitar a
distribuicéo em proveito dos seus membros.

O artigo 5.°, n.° 1, alineac), do Regulamento de I sencéo por Categoria estabelece que
o fornecedor ndo pode impor uma obrigacdo aos distribuidores autorizados que 0s
impeca, directa ou indirectamente, de venderem as marcas de determinados
fornecedores concorrentes. Esta condicdo destina-se especificamente a evitar uma
colusdo horizontal, a fim de excluir determinadas marcas através da criacdo de um
clube selectivo de marcas por parte de fornecedores lideres. E pouco provéavel que
este tipo de obrigacéo beneficie de isencéo, quando o RC5 for igual ou superior a
50 %, a menos que nenhum dos fornecedores que impde uma obrigagdo desse tipo
pertenca aos cinco maiores fornecedores do mercado.

A excluséo de outros fornecedores ndo constitui normalmente um problema, desde
gue possam utilizar os mesmos distribuidores, ou sgja, desde que o sistema de
distribuicdo selectiva ndo seja combinado com a marca Unica. No caso de uma rede
densa de distribuidores autorizados ou no caso de um efeito cumulativo, a
combinagdo de distribuigdo selectiva com uma obrigagdo de ndo concorréncia pode
colocar um risco de exclusdo de outros fornecedores. Neste caso, aplicam-se 0s
principios estabelecidos na seccdo 2.1. em matéria de marca Unica. No caso de a
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distribuicéo selectiva ndo ser combinada com uma obrigacdo de ndo concorréncia, a
exclusdo de fornecedores concorrentes do mercado pode continuar a constituir um
problema, se os fornecedores lideres aplicarem ndo sO critérios de seleccdo
puramente qualitativos, mas também impuserem aos seus representantes certas
obrigacOes adicionais, tais como a obrigacdo de reservar um espaco de prateleira
minimo para os seus produtos ou de garantir que as vendas dos seus produtos pelo
distribuidor atinjam uma percentagem minima do seu volume de negocios total. E
pouco provavel gque tal problema se cologque se a quota do mercado abrangida pela
distribuicdo selectiva for inferior a 50 % ou, no caso de este récio 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 eliminacdo da concorréncia
intramarcas e uma eventual exclusdo de fornecedores ou distribuidores podem
constituir um grave problema num mercado que atingiu a maturidade, mas € menos
relevante num mercado caracterizado por uma procura crescente, mudancas
tecnol 6gicas e variacdes das posi ¢coes de mercado.

A distribuicdo selectiva pode ser eficiente quando conduz a poupangas nos custos
logisticos devido a economias de escaa no transporte e tal pode acontecer
independentemente da natureza do produto (ponto 107 alinea g). Contudo, os ganhos
de eficiéncia s8o normalmente marginais nos sistemas de distribuicdo selectiva. Para
gudar a resolver o problema do «parasitismo» entre os distribuidores (ponto 107
alinea a) ou para gudar a criar umaimagem de marca (ponto 107 alineai) a natureza
do produto é muito relevante. Em geral, estes ganhos de eficiéncia sGo mais
defensaveis em relacdo a novos produtos, a produtos complexos, a produtos em que
as qualidades sdo dificeis de apreciar antes do consumo (0s denominados produtos de
experiéncia) ou a produtos em que as qualidades continuam a ser dificeis de apreciar
mesmo apOs o consumo (0s denominados produtos de confianga). A combinacdo da
distribuicéo selectiva com uma clausula de localizac&o, que protege um distribuidor
designado em relagdo a possibilidade de outros distribuidores designados abrirem um
estabelecimento nas proximidades, pode, em especial, satisfazer as condicOes
previstas no artigo 101.°, n° 3, se for indispensavel para proteger investimentos
substanciais e especificos de uma relagdo contratual realizados pelo representante
autorizado (ponto 107, alinea d)).

Para garantir que € escolhida a restricdo menos anticoncorrencial, é importante
verificar se 0os mesmos ganhos de eficiéncia podem ser obtidos com custos
comparaveis, mediante, por exemplo, meras obrigagbes a0 nivel dos servicos de
assisténcia.

Exemplo de distribuicdo selectiva quantitativa

Num mercado de produtos de consumo duradouros, o lider de mercado (marca A),
com uma quota de mercado de 35 %, vende o0 seu produto aos consumidores finais
através de uma rede de distribuicdo selectiva. Existem varios critérios para a
admissdo na rede: 0 estabelecimento deve empregar pessoal qualificado e prestar
servigos pré-venda, deve existir uma zona especializada no estabel ecimento dedicada
as vendas do produto e produtos de ata tecnologia semelhantes e o estabel ecimento
deve vender uma vasta gama de modelos do fornecedor e dispd-los de uma forma
atractiva. Além disso, o nimero de retalhistas admissiveis na rede é directamente
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limitado através da fixacdo de um ndmero méximo de retalhistas por niumero 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 inferiores. A € o Unico produtor a utilizar a distribui¢o selectiva. Em todos
0s casos, os distribuidores selectivos da marca A representam também algumas
marcas concorrentes. Contudo, as marcas concorrentes sdo também amplamente
vendidas em estabel ecimentos ndo membros da rede de distribuicéo selectiva de A.
Os canais de distribuicdo sdo varios: por exemplo, as marcas B e C sdo vendidas na
maior parte dos estabelecimentos seleccionados de A, mas iguamente noutros
estabelecimentos que fornecem um servico de elevada quaidade e em
hipermercados. A marca D é principalmente vendida em estabel ecimentos com uma
elevada qualidade de servico. A tecnologia esta a evoluir de forma bastante rapida
neste mercado e os principais fornecedores mantém uma forte imagem de qualidade
em relacao aos seus produtos, através da publicidade.

Neste mercado, o racio de cobertura da distribuicdo selectiva € de 35 %. A
concorréncia intermarcas ndo € directamente afectada pelo sistema de distribuicdo
selectiva de A. A concorréncia intramarcas em relacdo a marca A pode ser reduzida,
mas 0s consumidores tém acesso aos retalhistas com um servigo reduzido/precos
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 servigo ndo esta encerrado, uma vez que ndo existe qualquer limite na
capacidade de os distribuidores seleccionados venderem marcas concorrentes e uma
vez que a limitacdo quantitativa do nimero de retalhistas da marca A permite a
outros retalhistas com uma elevada qualidade de servico distribuirem marcas
concorrentes. Neste caso, tendo em conta os requisitos a nivel do servico e os ganhos
de eficiéncia que estes poderdo proporcionar, bem como o efeito limitado na
concorréncia intramarcas, sd0 susceptiveis de estarem satisfeitas as condicbes
previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo de distribuicdo selectiva com efeitos cumulativos:

Num mercado de um determinado artigo desportivo, existem sete fabricantes, cujas
guotas de mercado sdo: 25 %, 20 %, 15 %, 15 %, 10 %, 8 % e 7 %, respectivamente.
Os cinco principais fabricantes distribuem os seus produtos através da distribuicdo
selectiva quantitativa, embora os dois mais pequenos utilizem sistemas de
distribuicdo diferentes, 0 que da origem a um racio de cobertura da distribuicdo
selectiva de 85 %. Os critérios para admissao nas redes de distribuicdo selectiva séo
significativamente uniformes entre os fabricantes. os distribuidores séo obrigados a
possuir um ou varios estabelecimentos tradicionais, estes estabelecimentos devem
empregar pessoal qualificado e prestar servigos pré-venda, 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 questéo 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
negocios total do estabelecimento. Em geral, 0 mesmo revendedor é designado
distribuidor selectivo para as cinco marcas. As duas marcas que ndo utilizam a
distribuicdo selectiva vendem normalmente os seus produtos através de retalhistas
menos especializados com niveis de servico inferiores. O mercado € estavel, quer a
nivel da oferta quer a nivel da procura, e existe uma forte imagem de marca e
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diferenciacdo 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 baratos, sem qualquer imagem de
marcaforte.

Neste mercado, é negado 0 acesso as cinco marcas lider por parte dos
estabelecimentos que praticam descontos e por distribuidores que apenas
desenvolvem actividades em linha. Na realidade, a exigéncia de que a venda deste
tipo de artigos represente pelo menos 30 % da actividade dos representantes e o0s
critérios relativos a apresentacdo do produto e a prestacdo de servigos pré-venda
excluem da rede de representantes autorizados a maior parte dos que praticam
descontos. A exigéncia no sentido de possuir um ou Vvérios estabelecimentos
tradicionais exclui da rede os distribuidores que apenas desenvolvem actividades em
linha. Por conseguinte, os consumidores ndo tém qualquer outra opcao se ndo
comprar as cinco marcas lider em estabel ecimentos com um elevado servico/elevado
preco. Esta situagdo 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 servico inferior/preco reduzido ndo compensa
completamente esta situacdo, devido ao facto de a imagem de marca dos cinco
lideres de mercado ser muito superior. A concorréncia intermarcas € igualmente
limitada pelos acordos multiplos de distribuicdo. Apesar de existir um certo grau de
concorréncia intramarcas e do nimero de retalhistas ndo ser directamente limitado,
os critérios de admissdo sdo suficientemente restritos para apenas permitirem um
pegueno numero de retal histas das cinco marcas lider em cada territério.

Os ganhos de eficiéncia associados a estes sistemas de distribuicdo selectiva
quantitativa sdo reduzidas: o produto ndo € muito complexo e ndo justifica um
servigo de qualidade particularmente elevada. A ndo ser que os fabricantes possam
provar que existem ganhos de eficiéncia claros associados a sua rede de distribuicéo
selectiva, € provavel que aisencdo por categoriatenha de ser retirada devido aos seus
efeitos cumulativos que déo origem a uma escolha mais reduzida e a pregos mais
elevados para os consumidores.

Acordos de franquia

Os acordos de franquia contém licencas de direitos de propriedade intelectual
relativas, em especial, a marcas comerciais ou insignias e saber-fazer para a
utilizacdo e distribuicdo de bens ou servicos. Para aém da licenca de direitos de
propriedade intelectual, o franqueador presta normal mente ao franqueado, durante a
vigéncia do acordo, assisténcia comercial ou técnica. A licenca e a assisténcia fazem
parte integrante do método comercial objecto da franquia. O frangueado paga
normalmente ao franqueador uma franquia pela utilizacdo do método comercial
especifico. Os acordos de franquia podem permitir que o franqueador crie, com
investimentos limitados, uma rede uniforme de distribui¢do dos seus produtos. Para
aém do fornecimento do método comercial, os acordos de frangquia incluem
normalmente uma combinacdo de diferentes restricdes verticais, relativas aos
produtos que sdo distribuidos, em especial a distribuicdo selectiva e/ou a obrigacéo
de n&o concorréncia e/ou a distribuicdo exclusiva, ou formas mais atenuadas destas
restricoes.
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A cobertura, pelo Regulamento de Isencdo por Categoria, do licenciamento de
direitos de propriedade intelectual incluido em acordos de franquia € abordada nos
pontos 24 a 46. Quanto as restri¢les verticais relativas a compra, venda e revenda de
bens e servicos no ambito de um acordo de franquia, tais como a distribuicdo
selectiva, a obrigacdo de ndo concorréncia ou a distribuicdo exclusiva, o
Regulamento de I sencéo por Categoria € aplicavel até um limiar de quota de mercado
de 30 %>*. As orientacdes fornecidas no que diz respeito a estes tipos de restricdes
sd0 aplicaveis igualmente aos acordos de franquia, devendo ser tomadas em
consideracdo as duas seguintes observactes especificas:

a)  Quanto mais importante € a transferéncia do saber-fazer, mais provavel é que
as restricbes déem origem a ganhos de eficiéncia e/ou sgjam indispensaveis
para a proteccdo do saber-fazer e que as restricdes verticais satisfacam as
condigoes previstas no artigo 101.2, n.° 3.

b) Uma obrigacdo de ndo concorréncia relativa aos bens ou servicos adquiridos
pelo franqueado ndo € abrangida pelo artigo 101.°, n.° 1, quando tal obrigacdo é
necessaria para manter a identidade comum e a reputacéo da rede franqueada.
Nesses casos, a duracdo da obrigacdo de ndo concorréncia também é
irrelevante para efeitos do artigo 101.°, n.° 1, desde que ndo exceda a duracéo
do préprio acordo de franquia.

Exemplo de acordo defranquia  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 € de importancia vital para a producéo de
bons rebugados e outros doces. O fabricante teve grande éxito com 0s seus rebucados
e outros doces através de uma série de estabelecimentos retalhistas proprios, que
funcionam todos com a mesma designagdo comercial e com uma apresentagcéo
uniforme (estilo de disposicdo 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, 0
liquido e a maguina corante, a ter a mesma imagem e a trabalhar sob a mesma
designacéo comercial, a pagar uma franquia, a contribuir para a publicidade comum e
a garantir a confidencialidade do manual de instrugdes elaborado pelo franqueador.
Além disso, os franqueados sd0 apenas autorizados a vender nas instalacOes
autorizadas, apenas sdo autorizados a vender aos clientes finais ou a outros
franqueados, ndo lhes sendo permitido vender outros rebucados ou doces. O
franqueador ndo pode designar outro franqueado nem explorar ele proprio um
estabel ecimento retal hista num determinado territorio contratual. O franqueador tem
igualmente a obrigac&o de actualizar e de continuar a desenvolver os seus produtos, a
apresentacdo dos estabel ecimentos e 0 manual de instrucdes e de disponibilizar estes
melhoramentos a todos os franqueados retalhistas. Os acordos de franquia séo
concluidos por um periodo de 10 anos.

Os retahistas de rebucados e outros doces compram estes produtos no mercado
nacional quer aos produtores nacionais que satisfazem os gostos nacionais quer junto

54

Ver iguamente os pontos 86 a 95, em especial o ponto 92.
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de grossistas que os importam de produtores estrangeiros, para aém de venderem
produtos dos fabricantes nacionais. Neste mercado, os produtos do franqueador estdo
em concorréncia com outras marcas de rebucados e doces. O frangueador tem uma
guota de 30 % no mercado dos rebucados e doces vendidos a retalhistas. A
concorréncia é exercida por parte de uma série de marcas nacionais e internacionais,
por vezes fabricadas por grandes empresas de produtos alimentares diversificados.
Existem muitos pontos de venda potenciais de rebucados e outros doces, tais como
tabacarias, estabelecimentos de produtos alimentares, cafés e estabelecimentos
especializados em doces. A quota do franqueador do mercado das maquinas de
coloracdo de produtos alimentares € 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 reputacdo da rede franqueada e ndo é abrangida pelo ambito de aplicacdo
do artigo 101.°, n.° 1. As restricbes a venda (territorio contratual e distribuicéo
selectiva) proporcionam um incentivo aos franqueados para investirem na maguina
de coloracdo e no conceito de franquia e, se ndo forem necessérias para esse fim,
pelo menos contribuem para manter a identidade comum, compensando assm a
reducdo da concorréncia intramarcas. A clausula de ndo concorréncia, que exclui
outras marcas de rebucados e doces dos estabelecimentos, durante toda a vigéncia
dos acordos, permite que o frangueador mantenha a uniformidade dos
estabelecimentos e impede os concorrentes de beneficiarem da sua designacgéo
comercial. N&o conduz a qualquer encerramento grave do mercado, tendo em conta o
grande nimero de estabel ecimentos potenciais a disposi¢do dos outros produtores de
rebucados e doces. Os acordos de franquia deste franqueador séo susceptiveis de
satisfazer as condic¢des de isengdo ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3, na medida em que
as obrigacdes neles incluidas forem abrangidas pelo ambito de aplicacdo do
artigo 101.5, n.° 1.

Fornecimento exclusivo

Sob a designacgado de fornecimento exclusivo incluem-se as restri¢oes que tém como
elemento principal o facto de o fornecedor ser obrigado ou induzido a vender os
produtos contratuais apenas ou principalmente a um comprador, para fins gerais ou
para uma utilizacéo especifica. Estas restrigdes podem tratar-se de uma obrigacéo de
fornecimento exclusivo, que obriga o fornecedor a vender apenas a um comprador,
para fins de revenda ou para uma utilizacdo especifica, mas podem igualmente
consistir, por exemplo, na obrigagcdo, imposta ao fornecedor, de venda de uma
determinada quantidade, nos termos da qual sdo acordados incentivos entre o
fornecedor e 0 comprador que obrigam o primeiro a concentrar as suas vendas num
unico comprador. Para os bens ou servicos intermeédios, o fornecimento exclusivo é
frequentemente denominado fornecimento industrial.

O fornecimento exclusivo beneficia da isencdo por categoria, quando a quota de
mercado, tanto do fornecedor como do comprador, ndo ultrapassa 30 %, ainda que
combinada com outras restricdes verticais ndo graves, como a obrigacdo de néo
concorréncia. O restante da presente seccdo contém orientagdes para a apreciacdo do
fornecimento exclusivo em casos individuais acimado limiar da quota de mercado.

O principal risco do fornecimento exclusivo a nivel da concorréncia é o da excluséo
anticoncorrencial de outros compradores. Existe uma semelhanca com os eventuais
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efeitos da distribuicdo exclusiva, em especia quando o distribuidor exclusivo é
também o comprador exclusivo para a totalidade de um mercado (ver seccdo 2.2, em
especial ponto 156). A quota de mercado do comprador no mercado de aquisicoes a
montante € obviamente importante para a avaliacdo da capacidade de o comprador
«impor» o fornecimento exclusivo, que exclui outros compradores do acesso aos
fornecimentos. A importancia do comprador no mercado a jusante constitui, contudo,
o factor determinante para apreciar se pode surgir um problema de concorréncia. Se 0
comprador ndo tem qualquer poder de mercado a jusante, ndo sdo de prever efeitos
negativos consideraveis para os consumidores. Esses efeitos negativos podem
ocorrer quando a quota do comprador no mercado do fornecimento a jusante, bem
como no mercado de aquisi¢des a montante, ultrapassa 30 %. No caso de a quota do
comprador no mercado a montante ndo ultrapassar 30 %, podem ainda verificar-se
efeitos significativos de encerramento, especialmente quando a quota do comprador
no seu mercado a jusante ultrapassa 30 % e o fornecimento exclusivo estiver
relacionado com uma utilizagdo especifica dos produtos contratuais. Quando uma
empresa esta em posi¢cao dominante no mercado a jusante, qualquer obrigacdo de s
fornecer ou fornecer principalmente os produtos ao comprador dominante pode
facilmente ter efeitos anticoncorrenciais importantes.

N&o é apenas a posi¢do do comprador nos mercados a montante e a jusante que é
importante, mas igualmente a medida em que aplica uma obrigacéo de fornecimento
exclusivo a duragdo de tal obrigacdo. Quanto maior for a quota de fornecimento
subordinada, e maior a duragdo do fornecimento exclusivo, mais significativo sera
provavelmente o efeito de encerramento. Os acordos de fornecimento exclusivo com
uma duragdo inferior a 5 anos, concluidos por empresas ndo dominantes, exigem
normalmente um equilibrio entre efeitos pré-concorrenciais e anticoncorrenciais,
enquanto os acordos superiores a cinco anos Ndo sdo, em relacdo a maior parte dos
investimentos, considerados necessarios para obter os alegados ganhos de eficiéncia
ou os ganhos ndo sdo suficientes para compensar o efeito de encerramento desses
acordos de fornecimento exclusivo alongo prazo.

A posicdo dos compradores concorrentes no mercado a montante é importante, uma
vez que é muito provavel que sgjam excluidos por razes anticoncorrenciais, ou sgja,
para aumentar os seus custos, se forem significativamente mais baixos do que os
custos do comprador responsavel pela exclusdo. A exclusdo de compradores
concorrentes ndo € 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 exclusdo de candidatos
potenciais que ndo sejam capazes de garantir fornecimentos seguros se uma série de
compradores importantes concluir contratos de fornecimento exclusivo com a maior
parte dos fornecedores no mercado. Esse efeito cumulativo pode conduzir a retirada
do beneficio do Regulamento de I sencéo por Categoria.

Os obstéaculos a entrada no mercado a nivel dos fornecedores sdo relevantes para
determinar se existe um encerramento efectivo. Na medida em que sgja eficiente para
os compradores concorrentes fornecerem eles proprios os bens ou servicos atraves de
uma integracéo vertical a montante, € pouco provavel que o0 encerramento constitua
um problema real. Contudo, existem frequentemente obstaculos significativos a
entrada.
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O poder de compensacéo dos fornecedores € relevante, uma vez que os fornecedores
importantes ndo permitirdo facilmente que Ihes sgja cortado 0 acesso a compradores
alternativos. Por conseguinte, o encerramento constitui um risco principalmente no
caso de fornecedores fracos e compradores fortes. No caso de fornecedores fortes,
pode verificar-se a ocorréncia de fornecimento exclusivo em conjugagdo com
obrigacdes de ndo concorréncia. Nesta situacdo devem ser aplicadas as regras
desenvolvidas para a marca Unica. No caso de existirem investimentos especificos a
uma relacdo contratual em ambos os lados (problema da captividade), a combinacéo
do fornecimento exclusivo e das obrigacbes de ndo concorréncia, isto €,
exclusividade reciproca em acordos de fornecimento industrial, justifica-se com
frequéncia, em especia abaixo do nivel da posi¢éo dominante.

Por ultimo, o estadio da actividade comercial e a natureza do produto sdo relevantes
para a questdo do encerramento. O encerramento anticoncorrencial € menos
susceptivel de ocorrer no caso de um produto intermédio ou quando o produto €
homogéneo. Em primeiro lugar, um fabricante excluido que utilize um determinado
factor de producdo tem normalmente mais flexibilidade para dar resposta a procura
dos seus clientes do que um grossista/retalhista tem para dar resposta a procura do
consumidor final para quem as marcas podem constituir um elemento 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 heterogéneo com diferentes categorias e qualidades. Quanto
aos produtos de marca finais ou produtos intermédios diferenciados, relativamente
aons quais existem obstaculos a entrada no mercado, o fornecimento exclusivo pode
ter efeitos anticoncorrenciais apreciaveis no caso de os compradores concorrentes
serem relativamente pequenos em comparagdd com 0 comprador que provoca O
encerramento, mesmo gue este ndo seja dominante no mercado a jusante.

Podem prever-se ganhos de eficiéncia no caso de um problema de «captividade»
(ponto 107, dineas d) e €)), 0 que tem maiores probabilidades de acontecer em
relacdo aos produtos intermeédios do que em relacdo aos produtos finais. A existéncia
de outros ganhos de eficiéncia é menos provavel. Eventuais economias de escala ha
distribuicdo (ponto 107, alinea g)) 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 distribuicéo, as imposi¢des quantitativas ao fornecedor, como requisitos de
fornecimento minimos, podera, claramente, constituir uma alternativa menos
restritiva.

Exemplo de fornecimento exclusivo:

Num mercado de um determinado tipo de componentes (mercado do produto
intermédio), o fornecedor A concorda com o comprador B em desenvolver, com o
seu préprio saber-fazer e investimentos consideraveis em nova maguinaria e com a
gjuda das especificagOes fornecidas pelo comprador B, uma versdo diferente do
componente. B tera de realizar investimentos consideraveis para incorporar 0 novo
componente. E acordado que A fornecera o novo produto apenas ao comprador B por
um periodo de 5 anos a contar da data da primeira entrada no mercado. B € obrigado
a comprar 0 novo produto exclusivamente a A durante 0 mesmo periodo de 5 anos.
Tanto A como B podem continuar a vender e comprar, respectivamente, as outras
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versdes do produto a partir de outras fontes. A quota do comprador B no mercado
dos componentes a montante e no mercado dos produtos finais a jusante é de 40 %.
A quota de mercado do fornecedor do componente € de 35 %. Existem dois outros
fornecedores de componentes com uma guota de mercado de cerca de 20 %-25 % e
vérios outros pequenos fornecedores.

Dados os investimentos consideraveis, o acordo é susceptivel de satisfazer as
condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, tendo em conta os ganhos de eficiénciae o
efeito limitado de encerramento. Outros compradores sdo excluidos de uma
determinada versdo de um produto de um fornecedor com uma quota de mercado de
35 % e existem outros fornecedores de componentes que poderiam desenvolver
novos produtos idénticos. O encerramento de parte da procura do comprador B a
outros fornecedores limita-se a um méaximo de 40 % do mercado.

Taxas de acesso pagas antecipadamente

As taxas de acesso pagas antecipadamente sdo encargos fixos que os fornecedores
pagam aos distribuidores no &mbito de uma relagdo vertical, no inicio do periodo
relevante, a fim de obter acesso a sua rede de distribuicdo e renumerar os servicos
prestados pelos fornecedores aos retalhistas. Esta categoria inclui préticas diversas
como as taxas relativas ao espago nas prateleiras (slotting allowances)™, ou a
manutencdo de um produto nas prateleiras (pay-to-stay fees)>®, pagamentos relativos
ao acesso as campanhas promocionais do distribuidor, etc. As taxas de acesso pagas
antecipadamente beneficiam de uma isencdo por categoria quando as quotas do
fornecedor e do comprador ndo excedem 30%. O restante da presente sec¢éo contém
orientagOes para a apreciagdo dos encargos de acesso acima do limiar da quota de
mercado.

As taxas de acesso pagas anteci padamente podem por vezes ter como consequéncia a
exclusdo anticoncorrencial de outros distribuidores se tais pagamentos induzirem o
fornecedor a distribuir os seus produtos através de um unico distribuidor ou de um
numero reduzido de distribuidores. Uma taxa de acesso elevada pode fazer com que
o fornecedor realize um volume significativo das suas vendas através deste
distribuidor a fim de cobrir este custo. Neste caso, as taxas de acesso pagas
anteci padamente podem ter o mesmo efeito de exclusdo a jusante que uma obrigagéo
de fornecimento exclusivo. A apreciacdo deste eventual efeito negativo é feita por
analogia com a apreciagdo das obrigacbes de fornecimento exclusivo (ver em
especial pontos 194-199).

Excepcionamente, as taxas de acesso pagas antecipadamente podem provocar uma
exclusdo anticoncorrencial de outros fornecedores, em especial se a sua utilizacéo
generalizada contribuir para aumentar as barreiras a entrada para 0s peguenos
operadores. A apreciacdo deste eventua efeito negativo é feita por analogia com a
apreciacdo das obrigacdes de marca Unica (ver em especia pontos 132-141).
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Taxas fixas que os fabricantes pagam aos retalhistas a fim de obterem acesso ao seu espaco de
prateleira

Pagamentos Unicos efectuados para garantir a permanéncia de um dado produto na prateleira durante
um periodo adicional.
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Para adém dos eventuais efeitos de exclusdo, as taxas de acesso pagas
antecipadamente podem provocar um abrandamento da concorréncia e facilitar a
colusdo entre distribuidores. Estes encargos sdo susceptiveis de fazer aumentar o
preco dos produtos contratuais cobrado pelo fornecedor, uma vez que este tem de
cobrir estas despesas. O aumento dos pregos de fornecimento pode reduzir o
incentivo para os retalhistas concorrerem a nivel dos precos no mercado a jusante,
enquanto os lucros dos distribuidores aumentam devido ao pagamento de taxas de
acesso. Para que se verifique esta reducdo da concorréncia entre distribuidores,
através da utilizacdo cumulativa de taxas de acesso pagas antecipadamente, é
normalmente necessario que o mercado da distribuicdo seja um mercado altamente
concentrado.

Contudo, a utilizacdo de taxas de acesso pagas antecipadamente pode, em muitos
casos, contribuir para uma afectacéo eficiente do espaco de prateleiras aos novos
produtos. Normalmente, os distribuidores dispdem de menos informagdes do que o0s
fornecedores quanto ao éxito potencial dos novos produtos a introduzir no mercado,
0 que pode conduzir a um nivel suboptimizado do volume dos produtos
armazenados. Estas taxas podem ser utilizadas para reduzir esta assimetria de
informagdo entre os fornecedores e os distribuidores, permitindo expressamente aos
fornecedores entrarem em concorréncia a nivel do espago de prateleiras. Desta
forma, o distribuidor pode ter uma indicacdo de quais os produtos que terdo maiores
probabilidades de éxito, uma vez que o fornecedor estda normamente disposto a
suportar uma taxa de acesso paga antecipadamente se considerar que existe uma
reduzida probabilidade de fracasso naintroducéo do produto no mercado.

Por outro lado, devido a assimetria de informacéo referida no ponto 207, os
fornecedores podem ter incentivos para recorrerem ao «parasitismo» em relagdo aos
esforcos promocionais dos distribuidores, a fim de introduzirem produtos
suboptimizados. Se um produto n&o for coroado de éxito, os distribuidores pagar&o
parte dos custos do seu fracasso. A utilizagdo de taxas de acesso pagas
anteci padamente pode impedir tais comportamentos de «parasitismo», transferindo o
risco de fracasso do produto novamente para os fornecedores e criando assim uma
taxa optimizada de introducdo de novos produtos.

Acordos de gestao por categoria

Os acordos de gest&o por categoria sdo acordos através dos quais, no ambito de um
contrato de distribuicdo, o distribuidor confia ao fornecedor (o «lider da categoria») a
comercializagcdo de uma categoria de produtos que incluem normalmente ndo s6 os
produtos do fornecedor, mas também os produtos dos seus concorrentes.
Por conseguinte, o lider da categoria pode, por exemplo, influenciar a colocagéo e a
promoc¢do do produto no estabelecimento e a seleccdo de produtos por parte do
estabel ecimento. Os acordos de gestéo por categoria beneficiam de uma isen¢éo por
categoria quando a quota de mercado tanto do fornecedor como do comprador néo
ultrapassa 30 %. O restante da presente secgdo contém orientacfes para a apreciagdo
dos acordos de gest&o por categoria em casos individuais acimado limiar de quota de
mercado.

Embora na maior parte dos casos os acordos de gestdo por categoria ndo sejam
problematicos, sdo por vezes susceptivels de provocar uma distor¢do da concorréncia
entre fornecedores, resultando em Ultima analise numa exclusdo anticoncorrencial de
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outros fornecedores se o lider da categoria puder, devido a sua influéncia sobre as
decisdes de comercializacdo do distribuidor, limitar ou prejudicar a distribuicéo de
produtos dos fornecedores concorrentes. Embora na maior parte dos casos o
distribuidor ndo tenha interesse em limitar a escolha dos seus produtos, quando o
distribuidor vende igualmente produtos concorrentes sob marca prépria (marcas de
distribuidor), pode ter incentivos para excluir determinados fornecedores, em
especial de produtos de gama intermédia. A apreciacdo deste efeito negativo a
montante é feita por analogia com a apreciacdo das obrigacbes de marca Unica
(ver em especial pontos 132-141), abordando questbes como a cobertura de mercado
destes acordos, a posicdo no mercado dos fornecedores concorrentes e a eventual
utilizagdo cumulativa de tais acordos.

Por outro lado, os acordos de gestdo por categoria podem facilitar a colusdo entre
distribuidores quando o mesmo fornecedor actua como lider da categoria para a
totalidade ou a quase totalidade dos distribuidores concorrentes num determinado
mercado e proporciona a estes distribuidores um ponto de referéncia comum para as
suas decisdes de comercializacao.

Os acordos de gestdo por categoria podem também facilitar a colusdo entre
fornecedores, através de um aumento das oportunidades de trocar informacdes de
mercado sensiveis através dos retal histas, como por exemplo informagdes relativas a
futura pol itica de pregos, planos promocionais ou campanhas publicitérias™.

No entanto, a utilizacdo de acordos de gestdo por categoria pode igualmente
proporcionar ganhos de eficiéncia. Os acordos de gestdo por categoria podem
permitir que os distribuidores tenham acesso a capacidade de marketing do
fornecedor relativamente a um determinado grupo de produtos e obtenham
economias de escala, uma vez gque garantem que a quantidade optimizada de
produtos chega atempada e directamente as prateleiras. Uma vez que os acordos de
gestéo por categoria se baseiam nos hébitos dos consumidores, podem conduzir a
uma maior satisfacdo dos consumidores porque contribuem para uma melhor
adequacdo as expectativas da procura. Na generalidade, quanto maior for a
concorréncia intermarcas e quanto menores forem os custos de mudanca dos
consumidores, maiores serdo o0s beneficios econdmicos proporcionados pelos
acordos de gest&o por categoria.

Subordinacdo

A subordinacdo diz respeito a situagbes em que os clientes que compram um produto
(produto subordinante) sdo também obrigados a comprar um outro produto distinto
(produto subordinado) junto do mesmo fornecedor ou de alguém por ele designado.
Tal prética pode constituir um abuso nos termos do artigo 102.%°. A subordinago
pode igualmente congtituir a uma restricdo vertical abrangida pelo artigo 101.°,
guando der origem a uma obrigacéo do tipo da marca Unica (ver pontos 129 a 150)
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A troca directa de informagdes entre concorrentes ndo € abrangida pelo Regulamento de Isencdo por
Categoria, ver artigo 2., n.° 4 daguele regulamento e pontos 27 e 28 das presentes orientacles.

Ve acdrddo do Tribunal de Justica no processo C-333/94 P, Tetrapak/Comissao, n.° 37,
Colectanea 1996, p. 1-5951. Ver iguamente Comunicagdo da Comissdo — Orientagdo sobre as
prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de exclusio
abusivos por parte de empresas em posi¢éo dominante, JO C 45 de 24.2.2009, p. 7.
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no que se refere ao produto subordinado. As presentes OrientagOes tratam apenas
desta Ultima situacéo.

O facto de os produtos serem considerados produtos distintos depende da procura
dos clientes. Dois produtos séo distintos se, na auséncia de subordinacdo, um nimero
significativo de clientes teria comprado o produto subordinante sem comprar
igualmente o produto subordinado junto do mesmo fornecedor, permitindo assim a
producdo auténoma tanto do produto subordinante como do produto subordinado™.
Entre os elementos que comprovam que dois produtos sdo distintos figuram
elementos de prova directos de que, se tiverem escolha, os clientes adquirem os
produtos subordinante e subordinado separadamente junto de fontes de fornecimento
diferentes ou elementos de prova indirectos, como a presenca no mercado de
empresas especializadas no fabrico ou venda do produto subordinado sem o produto
subordinante®® ou ainda elementos de prova que indiciem que empresas com um
reduzido poder de mercado, principamente em mercados concorrencias,
normal mente ndo subordinam nem agrupam tais produtos. Por exemplo, umavez que
os clientes pretendem comprar sapatos com atacadores e ndo € possivel em termos
préticos que os distribuidores cologquem nos sapatos novos atacadores a sua escolha,
tornou-se um hébito comercial que os fabricantes fornegcam sapatos com atacadores.
Por conseguinte, a venda de sapatos com atacadores ndo constitui uma pratica de
subordinacéo.

A subordinagdo pode provocar efeitos de encerramento anticoncorrencials no
mercado subordinado, no mercado subordinante ou em ambos simultaneamente. O
efeito de encerramento depende da percentagem subordinada das vendas totais no
mercado do produto subordinado. Quanto a questdo de saber o que pode ser
considerado um encerramento consideravel, nos termos do artigo 101.°, n.° 1, pode
ser aplicada a analise apresentada a proposito da marca Unica. A subordinagdo das
vendas significa que existe pelo menos uma forma de obrigagdo de compra de uma
determinada quantidade por parte do comprador no que se refere ao produto
subordinado. Quando, além disso, é acordada uma obrigagdo de ndo concorréncia
relativamente ao produto subordinado, verifica-se um refor¢o do eventua efeito de
encerramento no mercado do produto subordinado. A subordinagdo pode provocar
uma diminuicdo da concorréncia para os clientes interessados em adquirir o produto
subordinado, mas ndo o produto subordinante. Se ndo existir um numero suficiente
de clientes que adquirem exclusivamente o produto subordinado, de forma a manter
os concorrentes do fornecedor no mercado subordinado, a subordinagdo pode fazer
com que tais clientes enfrentem precos mais elevados. Se o produto subordinado
congtitui um produto complementar importante para os clientes do produto
subordinante, uma reducéo dos fornecedores alternativos do produto subordinado e,
por conseguinte, uma reducéo da disponibilidade desse produto, pode tornar mais
dificil a entrada apenas no mercado subordinante.

A subordinagdo pode igualmente conduzir a pregcos supraconcorrenciais
especialmente em trés situacdes. Em primeiro lugar, quando o produto subordinante
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Ver acorddo do Tribunal de Primeira Instancia no processo T-201/04 Microsoft/Comissdo n.*® 917, 921
e 922, Colecténea 2007, p. 11-3601.

Ver acorddo do Tribunal de Primeira Instancia no processo T-30/89, Hilti/Comissdo, n.° 67,
Colectanea 1991, p. 11-1439.
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e 0 produto subordinado podem ser utilizados em proporgdes variaveis enquanto
factores num processo de producdo, os clientes podem reagir a um aumento do preco
do produto subordinante aumentando a sua procura do produto subordinado e
diminuindo a sua procura do produto subordinante. Ao subordinar os dois produtos,
o fornecedor pode tentar evitar esta substituicdo e, assim, estar em condi¢bes de
aumentar os pregos. Em segundo, quando a subordinacéo permite uma discriminacéo
anivel dos precos consoante o fim para que o cliente utiliza o produto subordinante,
por exemplo, a subordinacdo de cartuchos de tinta a venda de fotocopiadoras. Em
terceiro, quando em caso de contratos de longa duracdo ou no caso de mercados
pos-venda de equipamentos originais que sO serdo substituidos a longo prazo, se
tornadificil para os clientes cal cularem as consequéncias da subordinacéo.

A subordinagdo beneficia de uma isencdo ao abrigo do Regulamento de Isencdo por
Categoria quanto a quota de mercado do fornecedor, tanto no mercado do produto
subordinado como no mercado do produto subordinante, e a quota de mercado do
comprador no mercado relevante a montante, n&o excedem 30%. Pode ser combinada
com outras restricdes verticais, tais como obrigagdes de ndo concorréncia ou de
compra de uma determinada quantidade no que se refere ao produto subordinante ou
a uma obrigacdo de abastecimento exclusivo. O restante da presente seccdo contém
orientagOes para a apreciagcdo da subordinagdo em casos individuais acima do limiar
de quota de mercado séo dadas as seguintes.

A posicdo do fornecedor no mercado do produto subordinante é obviamente de
grande importancia para uma apreciacao dos eventuais efeitos anticoncorrenciais. Em
geral, este tipo de acordo € imposto pelo fornecedor. A importancia do fornecedor no
mercado do produto subordinante constitui a principal razéo pela qual um comprador
pode considerar dificil recusar uma obrigac&o de subordinag&o.

Para avaliar o poder de mercado do fornecedor é importante a posicdo dos seus
concorrentes no mercado do produto subordinante. Desde que 0s seus concorrentes
sgjam suficientemente numerosos e fortes, ndo sdo de prever quaisquer efeitos
anticoncorrenciais, uma vez que os compradores dispdem de alternativas suficientes
para adquirirem o produto subordinante sem o produto subordinado, a ndo ser que
outros fornecedores apliguem um sistema de subordinagdo semelhante. Por outro
lado, os obstaculos a entrada no mercado do produto subordinante so importantes
para determinar a posi¢cdo do fornecedor no mercado. Quando a subordinacdo é
combinada com uma obrigacdo de ndo concorréncia relativamente ao produto
subordinante, assiste-se aum refor¢o considerével da posic¢éo do fornecedor.

O poder de compra é relevante, uma vez que compradores importantes ndo seréo
facilmente forgcados a aceitar a subordinagdo sem obterem pelo menos parte dos
eventuais ganhos de eficiéncia. Por conseguinte, a subordinacdo néo baseada neste
tipo de ganhos constitui sobretudo um risco no caso de compradores que nao
possuam um poder de comprasignificativo.

Quando sdo detectados efeitos anticoncorrenciais consideraveis, surge a questdo de
saber se as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, se encontram preenchidas. As
obrigacOes de subordinagdo podem contribuir para produzir ganhos de eficiéncia
resultantes da producdo ou da distribuicdo conjuntas. No caso de o produto
subordinado néo ser fabricado pelo fornecedor, pode igualmente surgir um ganho de
eficiéncia resultante do facto do fornecedor adquirir grandes quantidades do produto
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subordinado. No entanto, para que a subordinagéo preencha as condic¢des previstas
no artigo 101.2, n.° 3, é necessario demonstrar que pelo menos parte destas reducdes
em termos de custos sdo repercutidas no consumidor, 0 que normalmente ndo
acontece quando o retalhista consegue obter, regularmente, fornecimentos dos
mesmos produtos ou de produtos equivalentes em condi¢cdes iguais ou mais
favoravels do que as oferecidas pelo fornecedor que recorre a pratica de
subordinagdo. Pode existir um outro ganho de eficiéncia quando a subordinagéo
contribui para garantir uma certa uniformidade e normalizacdo em termos de
gualidade (ver ponto 107, alineai)). Contudo, € necessé&rio demonstrar que os efeitos
positivos ndo podem ser realizados de forma igualmente eficaz exigindo que o
comprador utilize ou revenda produtos que satisfagcam 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 artigo 101.°, n.° 1. Quando o fornecedor do produto subordinante
impbe ao comprador os fornecedores a quem este deve adquirir o produto
subordinado, por exemplo, devido ao facto de ndo ser possivel a formulacéo de
normas minimas de qualidade, esta situacdo pode também ndo ser abrangida pelo
artigo 101.°, n.° 1, especialmente quando o fornecedor do produto subordinante néo
obtém um beneficio (financeiro) directo da designacdo dos fornecedores do produto
subordinado.

Restricdes a nivel dos pregos de revenda

Tal como referido na seccdo 111.3, a imposicdo dos pregos de revenda, ou sga,
acordos ou préticas concertadas que tém por objecto directo ou indirecto estabelecer
um prego de revenda minimo ou fixo ou um nivel de precos minimo ou fixo que o
comprador deve respeitar, € considerada uma restricdo grave. Quando um acordo
inclui uma clausula de imposi¢cdo dos pregos de revenda presume-se que aquele
acordo restringe a concorréncia, enquadrando-se por conseguinte no ambito de
aplicacdo do artigo 101.° n.° 1. Cria igualmente a presuncdo de que o acordo néo
preenche provavelmente as condicdes estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3, ndo lhe
sendo por conseguinte aplicavel aisencéo por categoria. No entanto, as empresas tém
a possibilidade de, num processo individual, invocarem o argumento dos ganhos de
eficiéncia nos termos do artigo 101.°, n.° 3. Cabe as partes comprovarem que a
inclusdo da imposicdo dos precos de revenda no seu acordo é susceptivel de dar
origem a ganhos de eficiéncia e demonstrarem que se encontram preenchidas todas
as condicdes previstas no artigo 101.°, n.° 3. Incumbe subsequentemente & Comisséo
apreciar efectivamente os eventuais efeitos negativos sobre a concorréncia e os
consumidores, antes de decidir se estdo preenchidas as condigdes do artigo 101.°,
n.°3.

A imposi¢do dos pregos de revenda € susceptivel de restringir a concorréncia de
diversas formas. Em primeiro lugar, pode facilitar a colusdo entre fornecedores ao
aumentar a transparéncia dos precos no mercado, o que torna mais fécil detectar se
um fornecedor se afasta do equilibrio colusivo reduzindo o seu preco. A imposicéo
dos precos de revenda diminui igualmente o incentivo para que o fornecedor reduza
0 prego que cobra aos seus distribuidores, umavez que um prego de revenda fixo ndo
lhe permitird beneficiar de um aumento das vendas. Este efeito negativo €
particularmente plausivel se 0 mercado apresentar uma tendéncia para a coluséo, por
exemplo, se os fabricantes formarem um oligopdlio restrito e se uma parte
significativa do mercado for abrangida por acordos de imposicdo dos precos de
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revenda. Em segundo lugar, ao eliminar a concorréncia intramarcas em matéria de
precos, aimposicao dos pregos de revenda pode igualmente facilitar a colusdo entre
compradores, ou sgja, a nivel da distribuicdo. Os distribuidores fortes ou bem
organizados poderdo estar em condicbes de forcar/convencer um ou Varios
fornecedores a fixarem 0 seu preco de revenda acima do nivel concorrencial,
gjudando-os, assim, a alcancar ou estabilizar um equilibrio colusivo. A perda de
concorréncia em matéria de precos dai resultante afigura-se especiamente
problematica quando a imposicdo dos precos de revenda € inspirada pelos
compradores, cujos interesses colectivos da natureza horizontal terdo, muito
provavelmente, um efeito negativo para os consumidores. Em terceiro lugar, a
imposicdo dos pregos de revenda podera de forma mais geral provocar um
abrandamento da concorréncia entre fabricantes e/ou retal histas, em especia quando
os fabricantes utilizam os mesmos distribuidores para distribuirem os seus produtos e
se 0 sistema de imposicdo dos precos de revenda for aplicado por todos ou um
grande nimero de fabricantes. Em quarto lugar, o efeito imediato da imposicdo dos
precos de revenda consistira em impedir que a totalidade ou uma parte dos
distribuidores reduzam os seus precos de venda dessa marca especifica. Por outras
palavras, 0 efeito directo da imposicdo dos precos de revenda é um aumento dos
precos. Em quinto lugar, a imposi¢éo dos precos de revenda pode reduzir a presséo
exercida sobre a margem do fabricante, em especial quando este tem um problema de
«COMpromisso», ou sga quando tem interesse em baixar o preco cobrado aos
distribuidores subsequentes. Numa situacéo deste tipo, o fornecedor pode preferir
aceitar a imposicdo dos pregos de revenda, a fim de o gudar a assumir um
compromisso no sentido de ndo baixar os precos para os distribuidores subsequentes,
reduzindo assim a pressdo sobre a sua propria margem. Em sexto lugar, aimposi¢éo
dos precos de revenda pode ser aplicada por um fabricante com poder de mercado a
fim de encerrar o0 mercado para os rivais de menores dimensfes. O aumento da
margem que a imposicao dos precos de revenda é susceptivel de proporcionar aos
distribuidores pode incentivar estes Ultimos a favorecerem uma marca especifica em
detrimento de marcas rivais quando aconselham os clientes, mesmo que tal conselho
ndo sirva os interesses do cliente, ou mesmo a ndo vender as marcas rivais.
Por ultimo, a imposicdo dos precos de revenda pode reduzir o dinamismo e a
inovagdo a nivel da distribuico. Ao impedir a concorréncia em matéria de pregos
entre diferentes distribuidores, a imposi¢éo dos precos de revenda pode impedir que
retalhistas mais eficientes entrem no mercado e€/ou atinjam uma dimensdo suficiente
através de precos baixos. Pode igualmente impedir ou dificultar a entrada e expanséo
de modalidades de distribuicdo baseadas em precos baixos, como os distribuidores
gue praticam descontos.

No entanto, a imposicdo dos pregos de revenda ndo se limita a restringir a
concorréncia, podendo também, em especial quando é introduzida pelo fornecedor,
conduzir a ganhos de eficiéncia, que serdo apreciados nos termos do artigo 101.°,
n.° 3. Especiamente quando um fabricante introduz um novo produto, a imposi¢éo
dos pregos de revenda pode contribuir, durante o periodo introdutério de expansdo da
procura, para induzir os distribuidores a tomarem melhor em consideracdo o
Interesse dos fabricantes em promover o produto. A imposi¢éo dos precos de revenda
pode proporcionar aos distribuidores 0s meios necessarios para intensificar os seus
esforcos de venda e, se os distribuidores neste mercado estiverem sujeitos a pressdes
concorrenciais, esta situacdo poderd induzi-los a expandir a procura global do
produto e contribuir para o éxito do seu langamento, o que beneficiard igualmente os
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consumidores™. Da mesma forma, os precos de revenda fixos, e ndo apenas 0s
precos de revenda maximos, podem ser necessarios para organizar, num sistema de
franquia ou num sistema de distribuicdo semelhante que utilize um formato de
distribuicdo uniforme, uma campanha coordenada de precos baixos a curto prazo
(2 a6 seis semanas na maior parte dos casos), que serd igualmente benéfica para os
consumidores. Nalguns casos, a margem adicional proporcionada pelaimposicao dos
precos de revenda poderd permitir que os retalhistas fornegcam servigos pré-venda
(adicionais), em especia quando possuem experiéncia ou quando se trata de produtos
complexos. Se um nimero suficiente de clientes tirar partido destes servigos para
fazer a sua escolha mas, subsequentemente, efectuar a sua aguisicdo, a um preco
inferior, junto de retahistas que nd fornecem tais servicos (e que,
conseguentemente, ndo incorrem nos respectivos custos), os retalhistas que
proporcionam um elevado nivel de servico podem reduzir ou eliminar tais servigos
gue aumentam a procura do produto do fornecedor. A imposicdo dos precos de
revenda pode contribuir para evitar este parasitismo a nivel da distribuicdo. A fim de
demonstrarem que todas as condi¢fes previstas no artigo 101.°, n.° 3, se encontram
preenchidas, as partes ter&o de demonstrar de forma convincente que prevéem que a
imposicdo dos precos de revenda ndo sO proporcionara 0s meios, mas também o
incentivo, para evitar o eventua parasitismo entre retalhistas nestes servigos e que,
globalmente, os servicos pré-venda beneficiam os consumidores.

(226) A pratica de recomendar um preco de revenda a um revendedor ou exigir ao
revendedor o respeito de um preco de revenda maximo € abrangida pelo
Regulamento de Isencdo por Categoria, quando a quota de mercado de cada uma das
partes no acordo ndo ultrapassa o limiar de 30 %, desde que tal preco ndo sga
equivalente a um preco de venda minimo ou fixo resultante de pressdo ou incentivos
de qualquer das partes. O restante da presente seccdo contém orientacdes para a
avaliagdo dos casos em que € ultrapassado o limiar da quota de mercado e aos casos
de retirada daisencéo por categoria.

(227) O eventua risco em termos de concorréncia dos pregos maximos e recomendados
consiste no facto de funcionarem como um ponto de referéncia para os revendedores
e poderem ser seguidos pela maior parte ou por todos eles, sendo susceptiveis de
abrandar a concorréncia ou de facilitar a colusdo entre fornecedores.

(228) Um factor importante para apreciar oS eventuais efeitos anticoncorrenciais dos
precos de revenda maximos ou recomendados € a posi¢ao do fornecedor no mercado.
Quanto mais forte for a posi¢éo do fornecedor no mercado, maior serd o risco de que
um preco de revenda maximo ou recomendado conduza a uma aplicacdo mais ou
menos uniforme desse nivel de precos por parte dos revendedores, uma vez que a
podem usar como ponto de referéncia. Com efeito, podem considerar dificil desviar-
se do que consideram ser 0 preco de revenda preferido, proposto por um fornecedor
importante no mercado.

61 Tal pressupde que em termos préticos ndo sera facil para o fornecedor impor contratualmente a todos os

compradores requisitos efectivos em matéria de promogéo; ver igualmente ponto 107, alinea a).
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(229)

Quando so detectados efeitos anticoncorrenciais consideraveis a nivel dos precos de
revenda maximos ou recomendados, surge a questédo de uma eventual isencéo ao
abrigo do artigo 101.°, n.° 3. No que se refere aos precos de revenda maximos, o
ganho de eficiéncia descrito no ponto 107, alineaf) (evitar uma dupla margem) pode
revelar-se particularmente importante. Um prego maximo de revenda pode
igualmente contribuir para garantir que a marca em questdo concorre mais
vigorosamente com outras marcas, incluindo produtos de marca propria, distribuidos
pelo mesmo distribuidor
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